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NATUREZA JURIDICA E CONCEITO; OBJETO E ABRANGENCIA M

Conceito

De inicio, convém ressaltar que o estudo desse ramo do Direito, denota a distingdo entre o Direito Administrativo, bem como entre as
normas e principios que nele se inserem.

No entanto, o Direito Administrativo, como sistema juridico de normas e principios, somente veio a surgir com a instituicdo do Estado
de Direito, no momento em que o Poder criador do direito passou também a respeita-lo. Tal fenédmeno teve sua origem com os movimentos
constitucionalistas, cujo inicio se deu no final do século XVIII. Por meio do novo sistema, o Estado passou a ter drgdos especificos para o
exercicio da Administragao Publica e, por isso, foi necessario a desenvoltura do quadro normativo disciplinante das relagbes internas da
Administragdo, bem como das relagdes entre esta e os administrados. Assim sendo, pode considerar-se que foi a partir do século XIX que
o mundo juridico abriu os olhos para a existéncia do Direito Administrativo.

Destaca-se ainda, que o Direito Administrativo foi formado a partir da teoria da separagdo dos poderes desenvolvida por Montesquieu,
L’Espirit des Lois, 1748, e acolhida de forma universal pelos Estados de Direito. Até esse momento, o absolutismo reinante e a jungao
de todos os poderes governamentais nas mdos do Soberano ndo permitiam o desenvolvimento de quaisquer teorias que visassem a
reconhecer direitos aos suditos, e que se opusessem as ordens do Principe. Prevalecia o dominio operante da vontade onipotente do
Monarca.

Conceituar com precisdo o Direito Administrativo é tarefa dificil, uma vez que o mesmo é marcado por divergéncias doutrinarias, o
que ocorre pelo fato de cada autor evidenciar os critérios que considera essenciais para a construcdo da definicdo mais apropriada para o
termo juridico apropriado.

De antemao, ao entrar no fundamento de algumas defini¢ées do Direito Administrativo,

Considera-se importante denotar que o Estado desempenha trés fungdes essenciais. S3o elas: Legislativa, Administrativa e
Jurisdicional.

Pondera-se que os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio sdo independentes, porém, em tese, harmonicos entre si. Os poderes
foram criados para desempenhar as fungdes do Estado. Desta forma, verifica-se o seguinte:

FungGes do Estado:
— Legislativa

— Administrativa

— Jurisdicional

Poderes criados para desenvolver as fun¢des do estado:
— Legislativo

— Executivo

— Judiciario

Infere-se que cada poder exerce, de forma fundamental, uma das fun¢des de Estado, é o que denominamos de FUNCAO TiPICA.

PODER LEGISLATIVO PODER EXERCUTIVO PODER JUDICIARIO
Fungdo tipica Legislar Administrativa Judiciaria
I Redigir e organizar o Administragdo e gestao Julgar e solucionar conflitos por intermédio
Atribui¢ao S . = s .
regramento juridico do Estado estatal da interpretacdo e aplicacdo das leis.
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DIREITO ADMINISTRATIVO

Além do exercicio da fungédo tipica, cada poder pode ainda exercer as fun¢des destinadas a outro poder, é o que denominamos de
exercicio de FUNCAO ATIPICA. Vejamos:

PODER LEGISLATIVO PODER EXERCUTIVO PODER JUDICIARIO

tem-se como fungdo atipica
desse poder, por ser tipica do
Funcdo atipica Poder Judiciario: O julgamento
do Presidente da Republica
por crime de responsabilidade.

tem-se por fungdo atipica desse
poder, por ser tipica do Poder
Executivo: Fazer licitagdo para
realizar a aquisicdo de equipamentos
utilizados em regime interno.

tem-se por fungdo atipica desse
poder, por ser tipica do Poder
Legislativo: A edi¢do de Medida
Provisdria pelo Chefe do Executivo.

Diante da dificil tarefa de conceituar o Direito Administrativo, uma vez que diversos sdo os conceitos utilizados pelos autores modernos
de Direito Administrativo, sendo que, alguns consideram apenas as atividades administrativas em si mesmas, ao passo que outros, optam
por dar énfase aos fins desejados pelo Estado, abordaremos alguns dos principais posicionamentos de diferentes e importantes autores.

No entendimento de Carvalho Filho (2010), “o Direito Administrativo, com a evolugdo que o vem impulsionando contemporaneamente,
ha de focar-se em dois tipos fundamentais de relagées juridicas, sendo, uma, de carater interno, que existe entre as pessoas administrativas
e entre os 0rgdos que as compdem e, a outra, de carater externo, que se forma entre o Estado e a coletividade em geral.” (2010, Carvalho
Filho, p. 26).

Como regra geral, o Direito Administrativo é conceituado como o ramo do direito publico que cuida de principios e regras que
disciplinam a fungdo administrativa abrangendo entes, érgdos, agentes e atividades desempenhadas pela Administracdo Publica na
consecugado do interesse publico.

Vale lembrar que, como leciona DIEZ, o Direito Administrativo apresenta, ainda, trés caracteristicas principais:

1 - constitui um direito novo, ja que se trata de disciplina recente com sistematizagdo cientifica;

2 — espelha um direito mutavel, porque ainda se encontra em continua transformacéo;

3 — é um direito em formagdo, ndo se tendo, até o momento, concluido todo o seu ciclo de abrangéncia.

Entretanto, o Direito Administrativo também pode ser conceituado sob os aspectos de diferentes dticas, as quais, no deslindar desse
estudo, iremos abordar as principais e mais importantes para estudo, conhecimento e aplicagao.

— Otica Objetiva: Segundo os parametros da 6tica objetiva, o Direito Administrativo é conceituado como o acoplado de normas que
regulamentam a atividade da Administra¢do Publica de atendimento ao interesse publico.

—Otica Subjetiva: Sob o angulo da ética subjetiva, o Direito Administrativo é conceituado como um conjunto de normas que comandam
as relagdes internas da Administragao Publica e as relagdes externas que sdo encadeadas entre elas e os administrados.

Nos moldes do conceito objetivo, o Direito Administrativo é tido como o objeto da relagdo juridica travada, ndo levando em conta os
autores da relagdo.

O conceito de Direito Administrativo surge também como elemento préprio em um regime juridico diferenciado, isso ocorre por que
em regra, as relagGes encadeadas pela Administragdo Publica ilustram evidente falta de equilibrio entre as partes.

Para o professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Fernando Correia, o Direito Administrativo é o sistema de
normas juridicas, diferenciadas das normas do direito privado, que regulam o funcionamento e a organiza¢do da Administragdo Publica,
bem como a fungdo ou atividade administrativa dos 6rgdos administrativos.

Correia, o intitula como um corpo de normas de Direito Publico, no qual os principios, conceitos e institutos distanciam-se do Direito
Privado, posto que, as peculiaridades das normas de Direito Administrativo sdo manifestadas no reconhecimento a Administragdo Publica
de prerrogativas sem equivalente nas relagGes juridico-privadas e na imposi¢do, em decorréncia do principio da legalidade, de limitagdes
de atuagdo mais exatas do que as que auferem os negdcios particulares.

Entende o renomado professor, que apenas com o aparecimento do Estado de Direito acoplado ao acolhimento do principio da
separagao dos poderes, é que seria possivel se falar em Direito Administrativo.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello aduz, em seu conceito analitico, que o Direito Administrativo juridicamente falando, ordena a
atividade do Estado quanto a organizagdo, bem como quanto aos modos e aos meios da sua a¢do, quanto a forma da sua prépria a¢édo, ou
seja, legislativa e executiva, por intermédio de atos juridicos normativos ou concretos, na consecuc¢do do seu fim de criagdo de utilidade
publica, na qual participa de forma direta e imediata, e, ainda como das pessoas de direito que fagam as vezes do Estado.

Observagdo importante: Note que os conceitos classificam o Direito Administrativo como Ramo do Direito Publico fazendo sempre
referéncia ao interesse publico, ao inverso do Direito Privado, que cuida do regulamento das relagdes juridicas entre particulares, o Direito
Publico, tem por foco regular os interesses da sociedade, trabalhando em prol do interesse publico.

Por fim, depreende-se que a busca por um conceito completo de Direito Administrativo ndo é recente. Entretanto, a Administra¢do
Publica deve buscar a satisfagdao do interesse publico como um todo, uma vez que a sua natureza resta amparada a partir do momento que
deixa de existir como fim em si mesmo, passando a existir como instrumento de realizagdo do bem comum, visando o interesse publico,
independentemente do conceito de Direito Administrativo escolhido.
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Objeto

De acordo com a ilibada autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a
formagdo do Direito Administrativo como ramo auténomo, fadado
de principios e objeto préprios, teve inicio a partir do instante em que
o conceito de Estado de Direito comegou a ser desenvolvido, com
ampla estrutura sobre o principio da legalidade e sobre o principio
da separagdo de poderes. O Direito Administrativo Brasileiro ndo
surgiu antes do Direito Romano, do Germanico, do Francés e do
Italiano. Diversos direitos contribuiram para a formagdo do Direito
Brasileiro, tais como: o francés, o inglés, o italiano, o alemdo e
outros. Isso, de certa forma, contribuiu para que o nosso Direito
pudesse captar os tragos positivos desses direitos e reproduzi-los
de acordo com a nossa realidade histdrica.

Atualmente, predomina, na definicdo do objeto do Direito
Administrativo, o critério funcional, como sendo o ramo do direito
que estuda a disciplina normativa da fun¢do administrativa,
independentemente de quem esteja encarregado de exercé-la:
Executivo, Legislativo, Judiciario ou particulares mediante delegagdo
estatal”, (MAZZA, 2013, p. 33).

Sendo o Direito Administrativo um ramo do Direito Publico, o
entendimento que predomina no Brasil e na América Latina, ainda
que incompleto, é que o objeto de estudo do Direito Administrativo
é a Administragdo Publica atuante como fung¢do administrativa
ou organizagdo administrativa, pessoas juridicas, ou, ainda, como
orgdos publicos.

De maneira geral, o Direito é um conjunto de normas,
principios e regras, compostas de coercibilidade disciplinantes da
vida social como um todo. Enquanto ramo do Direito Publico, o
Direito Administrativo, nada mais é que, um conjunto de principios
e regras que disciplina a fungdo administrativa, as pessoas e os
orgdos que a exercem. Desta forma, considera-se como seu objeto,
toda a estrutura administrativa, a qual devera ser voltada para a
satisfacdo dos interesses publicos.

S3o leis especificas do Direito Administrativo a Lei n. 8.666/1993
que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigdo Federal,
institui normas para licitagGes e contratos da Administragdo Publica
e da outras providéncias; a Lei n. 8.112/1990, que disp&e sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundagbes publicas federais; a Lei n. 8.409/1992 que estima
a receita e fixa a despesa da Unido para o exercicio financeiro de
1992 e a Lei n. 9.784/1999 que regula o processo administrativo no
ambito da Administragdo Publica Federal.

O Direito Administrativo tem importante papel na identificagdo
do seu objeto e o seu préprio conceito e significado foi de grande
importancia a época do entendimento do Estado francés em dividir
as a¢Oes administrativas e as a¢des envolvendo o poder judicidrio.
Destaca-se na Franga, o sistema do contencioso administrativo
com matéria de teor administrativo, sendo decidido no tribunal
administrativo e transitando em julgado nesse mesmo tribunal.
Definir o objeto do Direito Administrativo é importante no sentido
de compreender quais matérias serdo julgadas pelo tribunal
administrativo, e ndo pelo Tribunal de Justica.

Depreende-se que com o passar do tempo, o objeto de estudo
do Direito Administrativo sofreu significativa e grande evolugdo,
desde o momento em que era visto como um simples estudo
das normas administrativas, passando pelo periodo do servico
publico, da disciplina do bem publico, até os dias contemporaneos,
quando se ocupa em estudar e gerenciar os sujeitos e situagdes
que exercem e sofrem com a atividade do Estado, assim como
das fungdes e atividades desempenhadas pela Administragdo
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Publica, fato que leva a compreender que o seu objeto de estudo
é evolutivo e dinamico acoplado com a atividade administrativa
e o desenvolvimento do Estado. Destarte, em suma, seu objeto
principal é o desempenho da fungao administrativa.

Fontes

Fonte significa origem. Neste tdpico, iremos estudar a origem
das regras que regem o Direito Administrativo.

Segundo Alexandre Sanches Cunha, “o termo fonte provém
do latim fons, fontis, que implica o conceito de nascente de agua.
Entende-se por fonte tudo o que da origem, o inicio de tudo. Fonte
do Direito nada mais é do que a origem do Direito, suas raizes
histdricas, de onde se cria (fonte material) e como se aplica (fonte
formal), ou seja, o processo de produgdo das normas. Sdo fontes
do direito: as leis, costumes, jurisprudéncia, doutrina, analogia,
principio geral do direito e equidade.” (CUNHA, 2012, p. 43).

Fontes do Direito Administrativo:

A) Lei

A lei se estende desde a constituicdo e é a fonte primdria e
principal do DireitoAdministrativo e se estende desde a Constituigao
Federal em seus artigos 37 a 41, alcangando os atos administrativos
normativos inferiores. Desta forma, a lei como fonte do Direito
Administrativo significa a lei em sentido amplo, ou seja, a lei
confeccionada pelo Parlamento, bem como os atos normativos
expedidos pela Administragdo, tais como: decretos, resolugdes,
incluindo tratados internacionais.

Desta maneira, sendo a Lei a fonte primaria, formal e
primordial do Direito Administrativo, acaba por prevalecer sobre
as demais fontes. E isso, prevalece como regra geral, posto que as
demais fontes que estudaremos a seguir, sdo consideradas fontes
secundarias, acessorias ou informais.

A Lei pode ser subdividida da seguinte forma:

— Lei em sentido amplo

Refere-se a todas as fontes com conteldo normativo, tais
como: a Constituicdo Federal, lei ordinaria, lei complementar,
medida provisdria, tratados internacionais, e atos administrativos
normativos (decretos, resolugdes, regimentos etc.).

— Lei em sentido estrito

Refere-se a Lei feita pelo Parlamento, pelo Poder Legislativo por
meio de lei ordindria e lei complementar. Engloba também, outras
normas no mesmo nivel como, por exemplo, a medida provisoria
que possui 0 mesmo nivel da lei ordinaria. Pondera-se que todos
mencionados sdo reputados como fonte primaria (a lei) do Direito
Administrativo.

B) Doutrina

Tem alto poder de influéncia como teses doutrinadoras nas
decisGes administrativas, como no préprio Direito Administrativo.
A Doutrina visa indicar a melhor interpreta¢do possivel da norma
administrativa, indicando ainda, as possiveis solugdes para
casos determinados e concretos. Auxilia muito o viver didrio da
Administracdo Publica, posto que, muitas vezes é ela que conceitua,
interpreta e explica os dispositivos da lei.
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CONSTITUICAO: CONCEITO, CONCEPCOES, TEORIAS E
CLASSIFICAGCAO; TEORIA DAS NORMAS CONSTITUCIO-
NAIS: CONCEITO, CLASSIFICAGAO E APLICABILIDADE

Sentido socioldgico; sentido politico; sentido juridico; concei-
to, objetos e elementos

No tocante aos sentidos socioldgico, politico e juridico, sdo
analisados pela doutrina, quando da analise

das denominadas “perspectivas”t. Mesma observagdo com re-
lacdo ao denominado objeto.

Dando-se prosseguimento aos nossos estudos, passaremos a
analisar os denominados elementos da Constitui¢do. Tal denomina-
¢do surgiu em virtude de o fato das normas constitucionais serem
divididas e agrupadas em pontos especificos, com conteudo, ori-
gem e finalidade diversos.

Conguanto haja essa divisdo e o agrupamento em questdo, é
de se registrar que nossa doutrina é divergente com relagdo aos
elementos da Constitui¢do, ndo se podendo afirmar que uma classi-
ficagdo esta correta e a outra errada.

Em que pese essa divergéncia, remetemos a cldssica divisdao
dada pelo Ilustre Prof. José Afonso da Silva. Sendo, vejamos.

a) Elementos organicos — estabelecem as normas que regulam
a estrutura do Estado e do Poder (Titulos Il e IV, da CF);

b) Elementos limitativos — dizem respeito as normas que com-
pdem os direitos e garantias fundamentais, limitando a atuagdo es-
tatal;

c) Elementos sécio ideolégicos — estabelecem o compromisso
da Constituicdo entre o Estado Individualista e o Estado intervencio-
nista (Titulo VII, da CF);

d) Elementos de estabilizagdo constitucional — sdo as normas
constitucionais destinadas a assegurar a solugao de conflitos
constitucionais, a defesa da CF, do Estado e das instituicbes
democraticas. Eles constituem os instrumentos de defesa do Estado
e buscam garantir a paz social (Artigos 34 a 36, da CF);

e) Elementos formais de aplicabilidade — encontram-se nas
normas que estabelecem regras de aplicagdo das Constituicdes
(ADCT — Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

Classificagdes das constituicoes

Registre-se que a doutrina brasileira costuma utilizar-se de va-
riados critérios de classificagcdo das constituicdes, existindo variagdo
entre eles.

a) Quanto a origem — as Constituicdes poderdo ser outorga-
das (aquelas impostas pelo agente revolucionario que ndo recebeu
do povo a legitimidade para, em nome dele, atuar), promulgadas
(fruto do trabalho de uma Assembleia Nacional Constituinte, eleita
diretamente pelo povo.

1 https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/8713b4e-
79cb9270ecc075bfab3b84b2a.pdf

Ela é também denominada de democratica, votada ou popu-
lar), cesaristas (ndo é propriamente outorgada, nem democratica,
ainda que criada com a participagdo popular, vez que essa visa ape-
nas ratificar a vontade do detentor do poder.

Conhecidas também como bonapartistas) e, pactuadas ou du-
alistas (sdo aquelas que surgem através de um pacto entre as clas-
ses dominante e oposicdo).

b) Quanto a forma — as ConstituicGes podem ser escritas (ins-
trumentais) ou costumeiras (n3o escritas).

¢) Quanto a extensdo — elas podem ser sintéticas (aquelas que
apenas vinculam os principios fundamentais e estruturais do Esta-
do. Sdo também denominadas de concisas, breves, sumarias, su-
cintas ou bdsicas) ou analiticas (sdo as ConstituicGes que abordam
todos os assuntos que os representantes do povo entenderem por
fundamentais.

Sdo também conhecidas como amplas, extensas, largas, proli-
xas, longas, desenvolvidas, volumosas ou inchadas).

d) Quanto ao contetido — material ou formal.

e) Quanto ao modo de elaboragdo — as Constituigdes podem
ser dogmadticas (sdo aquelas que consubstanciam os dogmas es-
truturais e fundamentais do Estado) ou historicas (constituem-se
através de um lento e continuo processo de formagdo, ao longo do
tempo).

f) Quanto a alterabilidade (estabilidade) — as Constitui¢des
podem ser rigidas (sdo aquelas que exigem um processo legislativo
mais dificultoso para sua alteragdo), flexiveis (o processo legislativo
de sua alteragdo é o mesmo das normas infraconstitucionais), se-
mirrigidas (sdo as Constituicdes que possuem matérias que exigem
um processo de alteragdo mais dificultoso, enquanto outras nor-
mas ndo o exigem), fixas ou silenciosas (sdo as Constituicdes que
somente podem ser alteradas por um poder de competéncia igual
aquele que as criou), transitoriamente flexiveis (sdo as suscetiveis
de reforma, com base no mesmo rito das leis comuns, mas por
apenas determinado periodo preestabelecido), imutdveis (sdo as
Constitui¢des inalteraveis) ou super rigidas (sdo aquelas que pos-
suem um processo legislativo diferenciado para a alteragdo de suas
normas e, de forma excepcional, algumas matérias sdo imutaveis).

g) Quanto a sistematica — as ConstituicGes podem ser divididas
em reduzidas (aquelas que se materializam em um so instrumento
legal) ou variadas (aquelas que se distribuem em varios textos es-
parsos).

h) Quanto a dogmatica — ortodoxa (Constitui¢do formada por
uma so ideologia) ou eclética (formada por ideologias conciliatérias
diversas).
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IMPORTANTE
Segundo a maioria da doutrina, a Constitui¢do Federal de 1988
possui a seguinte classificacdo: formal, rigida, dogmatica, promul-
gada, analitica, dirigente, normativa e eclética.
https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/8713b4e-
79cb9270ecc075bfab3b84b2a.pdf

Constituicdo material e constitui¢do formal

A divisdo de constituicdo em material e formal é decorrente da
adocdo do critério relacionado ao contetido da norma.

Segundo esse critério, considera-se constituigdo material o
conjunto de normas escritas ou ndo, em um documento que cola-
ciona normas relativas a estrutura do Estado, organizag¢do do poder,
bem como direitos e garantias fundamentais.

Com base nesse critério, para que a norma seja considerada
materialmente constitucional ndo é necessdrio que ela esteja in-
serida no bojo da Constituicdo Federal, bastando versar sobre as
matérias anteriormente mencionadas.

Caso determinada norma verse sobre as matérias descritas no
pardgrafo anterior e esteja inserida na Constituicdo Federal ela serd
considerada formal e materialmente constitucional.

Destaque-se que uma norma materialmente constitucional
(p.ex., que verse sobre direito eleitoral), que ndo esteja inserida no
bojo da Constituicdo Federal, podera ser alterada por uma lei infra-
constitucional, sem que haja necessidade de se observar os pro-
cedimentos mais rigidos estabelecidos para se alterar a estrutura
da Magna Carta. Entretanto, isso ndo |lhe retira o carater de norma
materialmente constitucional!

A segunda classificagdo quanto ao conteldo diz respeito a
constitui¢do formal que é o conjunto de normas escritas, sistemati-
zadas e reunidas em um Unico documento normativo, qual seja, na
Constituicdo Federal.

Com base nesse critério, independentemente do conteddo ma-
terial da norma, pelo simples fato de ela estar inserida na Consti-
tuicdo Federal, ja sera considerada formalmente constitucional (§
22 do art. 242, da CF).

Ainda que essas normas nao tenham conteudo materialmente
constitucional, apenas e tdo somente pelo fato de estarem inseri-
das no bojo da Constituigdo, somente poderao ser alteradas obser-
vando-se o rigido sistema de alteragdo das normas constitucionais.

Constituigdo-garantia e constituicao-dirigente

Quanto a finalidade a constituicdo, segundo a doutrina, podera
ser dividida em constituicdo-garantia e constituicdo-dirigente.

A constituigdo-garantia (liberal, defensiva ou negativa) é um
documento utilizado com a finalidade de garantir liberdades indivi-
duais, limitando-se o poder e o arbitrio estatal.

De outro vértice, a constituigdo-dirigente tem por finalidade
estabelecer um tipo de Estado intervencionista, estabelecendo-se
objetivos para o Estado e para a sociedade em uma perspectiva de
evolucdo de suas estruturas.

Registre-se, por oportuno, que parcela da doutrina traz uma
terceira classificagdo, que diz respeito a constitui¢do-balanco, a
qual se destina a registrar um dado periodo das relacGes de poder
no Estado.
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Normas constitucionais

Podemos dizer que as normas constitucionais sdo normas ju-
ridicas qualificadas, haja vista serem dotadas de atributos caracte-
risticos proprios. Dentre esses atributos que qualificam as normas
constitucionais destacam-se trés:

— Supremacia delas em relagdo as demais normas infraconsti-
tucionais;

— Elevado grau de abstragdo;

— Forte dimensao politica.

Ndo obstante existirem diversas obras doutrindrias sobre as
normas constitucionais, em nosso estudo sera adotada a classica
teoria do professor José Afonso da Silva, segundo a qual as normas
constitucionais, quanto a sua eficacia e aplicabilidade, dividem-se
em:

a) De eficacia plena — é aquela apta a produzir todos os seus
efeitos juridicos direta e imediatamente apds a entrada em vigor
do texto constitucional. Portanto, € uma norma de aplicabilidade
direta, imediata e integral (p.ex.: artigos. 22; 21; 22, dentre outros,
da CF).

b) De eficacia contida — conquanto possua também incidéncia
imediata e direta, a eficdcia ndo é integral, haja vista que podera
sofrer restricdes ou ampliagGes posteriores por parte do Poder Pu-
blico. Nesse caso, para que a norma sofra essas restrigdes ou am-
pliacbes é imprescindivel a atuagdo positiva do Poder Publico, ao
qual incumbira editar norma posterior (p.ex.: artigos. 59, LVIII; 37, I,
dentre outros, da CF).

c) De eficacia limitada — referida norma, desde a promulga-
¢do da CF, produz efeitos juridicos reduzidos, vez que depende e
demanda de uma atuagdo positiva e posterior do legislador infra-
constitucional. Para que a norma produza todos seus efeitos espe-
rados é imprescindivel que o legislador infraconstitucional edite
a denominada norma regulamentadora (p.ex.: art. 72, XX e XXVII,
dentre outros, da CF).

Ainda que haja inércia por parte do legislador, a norma consti-
tucional de eficacia limitada produzira efeitos minimos (p.ex.: impe-
dird que norma infraconstitucional contraria a ela seja editada, sob
pena de inconstitucionalidade).

Portanto, é norma constitucional de aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida.

Para o professor José Afonso da Silva as normas de eficacia limi-
tada subdividem-se em dois grupos:

c.1) Normas de principio institutivo ou organizativo — destina-
das a criacdo de organismos ou entidades governamentais, apre-
sentando esquemas gerais de estruturagdo organica (p.ex.: artigos.
113; 121; dentre outros, da CF);

¢.2) Normas de principio programdtico — destinadas a previsao
de principios que tem a finalidade de ulterior cumprimento pelos
6rgdos do Estado, apresentando programas de atuacdo e com fi-
nalidade de efetivagdo de previsGes sociais do Estado, sendo que
para sua concretizagdo é imprescindivel a atuagdo futura do Poder
Publico (p.ex.: artigos 196; 205; dentre outros, da CF).
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HERMENEUTICA, INTERPRETACAO E APLICACAO DA CONS-
TITUICAO; PRINCiPIOS E REGRAS DE INTERPRETAGCAO DA
CONSTITUICAO

Hermenéutica Constitucional: Especificidades

A hermenéutica constitucional é a ciéncia que apresenta os
métodos e processos que devem ser observados pelo intérprete,
para determinar o sentido e o alcance das normas constitucionais.
Difere-se da interpretagao, que consiste na aplicagdo da hermenéu-
tica’

Enquanto a interpreta¢do das normas constitucionais se cons-
titui fundamentalmente num mecanismo de controle, visto que sua
principal fungdo é assegurar um razodvel grau de constitucionalida-
de das normas no exercicio de interpretagdo das leis, a hermenéuti-
ca descobre e fixa os principios que regem a interpretagdo.

A hermenéutica é o exame do saber sobre os pressupostos, a
metodologia e a interpretagdo do direito. A hermenéutica consti-
tucional sera entendida como o saber que se propde a estudar os
principios, os fatos, e compreender os institutos da Constituicao
para coloca-la diante da sociedade.

Dentro da teoria do conhecimento o método é a forma de ser
alcancgar o conhecimento. A hermenéutica constitucional é guiada
por métodos.

A interpretagdo constitucional consiste num processo intelecti-
vo por meio do qual enunciados linguisticos que compdem a consti-
tuicdo transformam-se em normas (principios e regras constitucio-
nais), isto é, adquirem contetdido normativo.

Métodos de Interpretacao

Paulo Bonavides destaca trés métodos de interpretagdo cons-
titucional: a) método integrativo ou cientifico-espiritual; b) método
tépico; c) método concretista.

— Método Integrativo ou Cientifico-Espiritual

Pelo método integrativo ou cientifico-espiritual, a base de valo-
racdo, vale dizer, os valores expressos e tutelados pela Constituicdo
(econdmicos, sociais, politicos e culturais) operam como valores de
interpretacdo coletivos dos cidaddos e, destarte, devem ser com-
preendidos e aplicados.

Tal concepgdo é precursoramente sistémica e espiritualista,
pois vé na Constituicdo um conjunto de distintos fatores integra-
tivos com distintos graus de legitimidade. Esses fatores sdo a par-
te fundamental do sistema, tanto quanto o territdrio é a sua parte
mais concreta.

O intérprete constitucional deve prender-se sempre a realida-
de da vida, a “concretude” da existéncia, compreendida esta, so-
bretudo pelo que tem de espiritual, enquanto processo unitario e
renovador da prépria realidade, submetida a lei de sua integracgdo.

— Método Tépico

O método tdpico caracteriza-se como uma “arte de inven¢do”
e, como tal, uma “técnica de pensar o problema”, elegendo-se o
critério ou os critérios recomendaveis para uma solu¢cdo adequada.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, 16.ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.1
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Da tdpica classica, concebida como uma simples técnica de ar-
gumentagao, a corrente restauradora, comp6s um método fecundo
de tratar e conhecer o problema por via do debate e da descoberta
de argumentos ou formas de argumentagdo que possam, de ma-
neira relevante e persuasiva, contribuir para soluciona-lo satisfato-
riamente.

A principal critica feita ao método topico é a de que “além de
poder conduzir a um casuismo sem limites, a interpreta¢do ndo
deve partir do problema para a norma, mas desta para os proble-
mas.” Com a tépica, a norma e o sistema perdem o primado, pois
sdo rebaixados a condigao de meros pontos de vista, cedendo lugar
a hegemonia do problema.

— Método Concretista

O método concretista gravita em torno de trés elementos es-
senciais: a norma que vai concretizar, a compreensao prévia do
intérprete e o problema concreto a solucionar.

Os intérpretes concretistas tém da Constituigdo normativa uma
concepcdo diferente daquela esposada pelos adeptos de outros
métodos, porquanto ndo consideram a Constituicdo um sistema
hierarquico-axioldgico, como os partidarios da interpretagdo inte-
grativa ou cientifico-espiritual, nem como um sistema légico-siste-
matico, como os positivistas mais modernos.

Ao contrario, rejeitam o emprego da ideia de sistema e unidade
da Constituicdo normativa, aplicando um “procedimento tépico” de
interpretacdo, que busca orientagdes, pontos de vista ou critérios-
-chaves, adotados consoante a norma e o problema a ser objeto de
concretizagdo. E uma espécie de metodologia positivista, de teor
empirico e casuistico, que aplica as categorias constitucionais a so-
lugdo direta dos problemas, sempre atenta a uma realidade concre-
ta, impossivel de conter-se em formalismos meramente abstratos
ou explicar-se pela fundamentagdo légica e classica dos silogismos
juridicos.

— Método Concretista de Konrad Hesse

Para Hesse, o teor da norma sé se completa no ato interpre-
tativo. A concretizagdo da norma pelo intérprete pressupde uma
compreensdo desta; essa compreensdo pressupde uma pré-com-
preensao.

Assim, Hesse mostra como o momento da pré-compreensdo
determina o processo de concretizagdo: a concretizagdo pressupde
a compreensdo do conteldo do texto juridico a concretizar, a qual
nao cabe desvincular nem da pré-compreensao do intérprete nem
do problema concreto a solucionar.

O intérprete ndo pode captar o conteddo da norma desde o
ponto de vista quase arquimédico situado fora da existéncia histé-
rica, sendo unicamente desde a concreta situagdo histérica na qual
se encontra, cuja elaboragdo (maturidade) conformou seus habitos
mentais, condicionando seus conhecimentos e seus pré-juizos.

Para Hesse, a concretizagdo e a compreensdo sé sdo possiveis
em face do problema concreto, de forma que a determinagdo do
sentido da norma constitucional e a sua aplicagdo ao caso concreto
constituem um processo unitario.

— Método Concretista de Friedrich Miiller

O método concretista de Friedrich Miiller tem sua base me-
dular ou inspiragdo maior na tdpica, a que ele faz alguns reparos,
modificando-a em diversos pontos para poder chegar aos resulta-
dos da metodologia proposta. Para Friedrich Miiller, o texto de um
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DIREITO CIVIL: LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DI-
REITO BRASILEIRO; VIGENCIA, APLICACAO, OBRIGATORIE-
DADE; CONFLITO DAS LEIS NO TEMPO; EFICACIA DAS LEIS
NO ESPACO

— LINDB e Introdugao ao Direito Civil Brasileiro

De antemao, infere-se que a LEl de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro, ou LINDB, (antes denominada LICC), ndo faz parte
do Cddigo Civil, apesar de se encontrar anexa a esta legislacdo.
Cuidando-se, assim, de um acoplado de normas que possuem como
finalidade, disciplinar as prdprias normas juridicas, ou, lex legum —
norma sobre normas.

Ressalta-se que a legislagdo em estudo, predispée condigoes
genéricas para a formacdo, elaboragdo, vigéncia, eficacia,
interpretacdo, integragdo e aplicagdo das leis como um todo.

Denota-se que a troca de nomes da LINDB ocorreu com o
objetivo de colocar a devida adequacgdo a aplicagdo pratica, bem
como a abrangéncia real da lei de introdugdo ao seu aspecto formal
pelo nome da ementa.

Desta forma, a Lei n. 12.376/2010 passou a predispor que o
decreto é Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, e
ndo somente norma de cunho civil. Nesta seara, a LINDB se dirige
ao legislador e aplicador do direito de maneira diferente das
demais normas juridicas, haja vista, estas possuirem o atributo da
generalidade e se encontrarem destinadas a toda a sociedade.

Incumbe-se a LINDB de tratar das seguintes situagdes:

— Da vigéncia e da eficacia das normas juridicas;

— Do referente ao conflito de leis no tempo;

— Do conflito de leis no espaco;

— Dos critérios hermenéuticos;

— Do referente aos critérios de integragdo do ordenamento
juridico;

— Das normas de direito internacional privado, nos moldes dos
artigos 72 a 19;

— Das normas de direito publico, nos ditames do artigo 20 ao 30.

Das Fontes do Direito

Podemos conceituar fonte como sendo a origem ou como
formas de expressdo do direito. O jurista Miguel Reale conceitua
as fontes do direito como sendo os “processos ou meios em virtude
dos quais as regras juridicas se positivam com legitima for¢a
obrigatdria”. Ja o ilustre Hans Kelsen, define a fonte do direito
como: “o fundamento de validade da norma juridica, decorre de
uma norma superior, vdlida”,

Ressalta-se que classificar e dividir as fontes do direito, ndo
é tarefa facil segundo a doutrina. Sendo assim, a maioria dos
doutrinadores edita sua classificagdo, dividindo-a da seguinte
forma:

— Fontes formais: S3o aquelas que se encontram dispostas de
forma expressa na LINDB, se dividindo em fontes primarias, que
sdo as leis; e fontes secundarias, que se referem a analogia, aos
costumes e aos principios gerais do direito.

- Fontes informais: Sdo aquelas que se encontram dispostas na
LINDB, tais como a doutrina, a jurisprudéncia e equidade.

Registra-se que existem doutrinadores que classificam as fontes
formais secundarias como fontes indiretas ou mediatas, tendo em
vista o fato de poderem ser aplicadas em situagdes de lacuna legal
nas omissdes da lei, conforme o art. 42 que aduz: “quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito”.

Da Analogia

Trata-se a analogia, de um método de aplicagdo de determinada
situagdo que ndo se encontra prevista em lei, de uma norma juridica
aproximada, ou propriamente dita, ou, de um conjunto de normas
juridicas que se encontram sintonia com a situagdo a ser julgada.
Exemplo: A aplicagdo das regras do casamento para a constituicdo
de unido estavel.

Nesse diapasdo, vale a pena mencionar que a analogia ndo
se confunde com a interpretagao extensiva, haja vista que por
meio da analogia, existe rompimento com os limites previstos na
norma, existindo, desta forma, integracdo juridica, ao passo que na
interpretacdo extensiva, amplia-se somente o seu campo, havendo
subsungao.

Além disso, a subsungdo e a integragdo tratam-se de institutos
diferentes. Ao passo que a subsung¢do é a aplicagdo direta da lei, a
integragdo se refere ao método por meio do qual o julgador supre as
lacunas da legislacdo, vindo a aplicar as ferramentas determinadas
pelo art. 42 da LINDB que predispGe sobre a analogia, os costumes
e os principios gerais do Direito.

— Obs. importante: As normas de exce¢do ndao admitem
analogia ou interpretacdo extensiva.

A exemplo do exposto, podemos citar as normas que colocam
restricdo a autonomia privada ou que sdo diminuidoras da protegao
de direitos referentes a dignidade da pessoa humana.

Dos Costumes

Os costumes sdo as praticas reiteradas no tempo relativas a
repeticdo de usos de comportamentos, com capacidade para criar
a convicgdo interna no cidaddo de uma necessidade juridica de sua
obediéncia, conforme preconiza o artigo 113 do Cddigo Civil.

Art. 113 . Os negodcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo.

Sdo espécies de costumes:

— Costumes segundo a lei ou secudum legem: S3o aqueles
expressamente previstos. Exemplo: Art. 187 do Cddigo Civil;
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— Na auséncia de lei ou praeter lege: Aqui, os costumes sdo
aplicados quando a lei for omissa. Exemplo: cheque pré-datado;

— Contra a lei ou contra legem: Quando os costumes ndo sdo
admitidos.

Dos Principios Gerais do Direito

Os principios sdo as fontes basilares para qualquer area do
direito, sendo que possuem ampla influéncia em sua formacgdo,
bem como em sua aplicagdo.

De acordo com o Cdédigo Civil Brasileiro, trés sao os principios
consagrados, de acordo com a sua exposi¢do de motivos:

— Principio da eticidade, ou da valorizagdo da ética e da boa-fé;

— Principio da socialidade, que se trata do induzimento do
principio da fungdo social da propriedade e dos contratos;

— Principio da operabilidade, ou da simplicidade e efetividade
alcangada através das clausulas gerais.

Destaca-se que existem alguns principios gerais do Direito
Civil, que surgiram com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1.988, e também por meio do movimento de constitucionalizagdo
do Direito Civil. Tais principios receberam status constitucional,
de forma que de acordo com o entendimento do professor Paulo
Bonavides, terdo prioridade de aplicagdo, ainda que haja lei
especifica a respeito da matéria. Exemplos: a dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 19, Ill, CFB/1988; a solidariedade social,
disposta no art. 39, I, CFB/1988; e também, a isonomia ou igualdade
material predisposta no art. 59, caput da CFB/1.988.

Da Equidade

Segundo o filésofo Aristoteles, a equidade é a correcdo do
justo legal, haja vista que ela corrige a lei, quando esta vier a se
demonstrar injusta ao extremo.

Denota-se que a equidade ndo se encontra disposta na LINDB
como forma de integragao de lacunas legais. Entretanto, o artigo
140 do CPC/2015, aponta que “o juiz s6 decidira por equidade nos
casos previstos em lei”.

Assim sendo, explicita-se que o sistema juridico aceita a
equidade como uma forma de integragdo, quando indicado pela
prépria norma e apenas em situagGes de previsdo legal, nos termos
do art. 72, do CDC.

Norma Agendi: a Lei

A Lei é a norma juridica e como tal, trata-se de fonte primaria
e direta do direito, sendo assim, uma ordem advinda do legislador
com carater geral, universal e permanente, devendo, desta forma,
advir da autoridade competente.

Vigéncia, Vigor, Ultratividade, Eficacia e Validade da Lei

Cuida-se a vigéncia do tempo de duracdo de uma norma
juridica, ou seja, o lapso temporal por intermédio do qual a lei pode
produzir efeitos, dentro do qual a lei possui vigor.

A vigéncia tem inicio com a publica¢do, ou, apds decorrido o
prazo da vacatio legis, vindo a persistir até que seja revogada ou
extinta.

Ressalta-se que o termo a quo da vigéncia da lei é estabelecido
de forma livre pelo legislador, tendo em vista que a vigéncia da
norma tem forte conexdo com a forga vinculante da lei.

Assim sendo, para a criagdao de uma lei, ressalta-se que existe
um procedimento proprio estabelecido pela CFB/1988, no tocante
ao Processo Legislativo, fator que envolve dentre outras etapas,
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a tramitacdo no poder legislativo, a san¢do pelo poder executivo,
a promulgacdo e, por ultimo, a publicacdo da lei que passara a
vigorar, segundo o art. 12 da LINDB, 45 dias apds a sua publicagao
oficial, salvo disposi¢cdao em contrario.

Ressalta-se que o inicio de vigéncia da lei se encontra previsto
no art. 12 da LINBD. Normalmente as leis indicam seu prazo de
inicio de vigéncia, sendo que estes poderao ser inferior aos 45 dias
mencionados na lei.

Registra-se que no Brasil, normalmente as leis entram em vigor
na data de sua publicagdo,fator que é considerado inoportuno, haja
vista que a entrada imediata em vigor deve ser reservada as leis
que apresentem de forma expressa, urgéncia em sua aplicabilidade.

Em relagdo ao vigor da lei, trata-se da qualidade daleiem
produzir efeitos juridicos, mesmo que aleitenha sido revogada,
sendo assim, uma forga vinculante que se une ao principio da
obrigatoriedade e vincula todos os fatos e pessoas a norma agendi,
ou lei.

Vejamos no quadro abaixo as defini¢des diferenciadas entre a
vigéncia e o vigor da lei:

Vigéncia da Lei Vigor da Lei

Trata-se da forga vinculante que se

une ao principio da obrigatoriedade

e vincula todos os fatos e pessoas a
norma agendi, ou lei.

Trata-se do periodo
entre a entrada em vigor
e a revogagao da lei.

Ja a ultratividade, trata-se de mecanismo por meio do qual,
uma norma ainda sem vigéncia, em decorréncia da sua revogacao,
possui vigor, vindo a dar continuidade da regéncia de determinados
fatos. Desta forma, normas sem vigéncia podem ainda estar em
vigor culminando assim o fendmeno da ultratividade, que se trata
da possibilidade material e concreta que uma lei revogada ainda
venha a produzir efeitos.

No condizente a eficdcia, infere-se que nada mais é do que a
aptiddo da norma para produzir efeitos, podendo ser de espécie
social, técnica ou juridica. Vejamos:

— Eficicia social ou efetividade da norma: Trata-se do
cumprimento do direito por parte da sociedade;

- Eficacia técnica: Encontra-se ligada a presenga de condigles
técnicas para sua producdo de efeitos. Exemplo: As normas
constitucionais de eficdcia limitada.

— Eficdcia juridica: Cuida-se do poder que toda norma possui
para produzir efeitos juridicos. Exemplo: A revoga¢do de norma
anterior incompativel.

Em relagdo a validade da lei, adverte-se que esta ndo pode ser
confundida com a vigéncia, haja vista ser a validade da lei, norma
valida que foi formada, originada e elaborada por érgdo plenamente
competente, observando-se a fiel obediéncia ao devido processo
legal legislativo.

Em tramites normais, ressalta-se que a lei valida se refere
aquela que obedece a todos os ditames legais de formagdo, bem
como no que se refere ao processo legislativo.

Ja na seara material, denota-se que a lei valida é aquela que
se encaixa de acordo com os preceitos da Constituicdo Federal
Brasileira, sendo que a vigéncia se encontra relacionada ao instante
em que a norma valida, sob a égide do aspecto formal e material,
passa a ter forga vinculante para os seus destinatarios.
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Nesse sentido, vejamos o que dispde o artigo 12 e o paragrafo
19, sobre o assunto em deslinde:

Art. 12 Salvo disposi¢do contraria, a lei comega a vigorar em
todo o pais 45 dias depois de oficialmente publicada.

§ 12 Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei
brasileira, quando admitida, se inicia 3 meses depois de oficialmente
publicada.

Assim sendo, temos:

Brasil = 45 (quarenta e cinco) dias, salvo disposicdo em
contrdrio.

Estado Estrangeiro = 03 (trés) meses.

Registra-se, que havendo omissdo da lei em relagdo ao inicio
da vigéncia, devera ser adotada a aplicagdo da regra geral do art.
19, vindo tal lei a entrar em vigor 45 dias apds a sua publicagao.
Entretanto, dispondo a lei a data de vigéncia, prevalecera a norma
especifica.

Obs. importante: Em relagdo ao assunto em deslinde, existe um
importante principio bastante cobrado pelas bancas examinadoras
em provas de concurso, que se trata do principio da obrigatoriedade
simultdnea ou vigéncia sincronica, que determina que a vigéncia
se da em todo o territdrio nacional de forma simultanea, sendo
também conhecido como critério do prazo unico, porque se coloca
em posicionamento contrdrio ao sistema da vigéncia progressiva,
gradual, sucessiva, que pode ser aplicada para a vigéncia da lei
brasileira no Estado estrangeiro no que condiz a sua aplicagdo no
territério nacional.

Vale ressaltar que o periodo existente entre a publicagdo da
lei e o inicio de vigéncia é conhecido como vacatio legis, sendo
que o prazo desse instituto e o modo de cdmputo do prazo devera
ser computado nos conformes do art. 82 da Lei Complementar n.
95/1998 da seguinte forma:

Art. 82 A vigéncia da lei serd indicada de forma expressa e de
modo a contemplar prazo razodvel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a cldusula “entra em vigor na data de sua
publicacdo” para as leis de pequena repercussao.

§ 19 A contagem do prazo para entrada em vigor das leis
que estabelecam periodo de vacancia far-se-a com a inclusdo da
data da publicagdo e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor
no dia subsequente a sua consumagdo integral [vale destacar:
independentemente se o dia for ou ndo util]

§ 22 As leis que estabelegam periodo de vacancia deverdo
utilizar a cldusula ‘esta lei entra em vigor apés decorridos (o nimero
de) dias de sua publicagdo oficial.

Vejamos abaixo, algumas situagdes nas quais ndo se aplica o
prazo da vacatio legis da LINDB:

— Para os atos administrativos: pelo fato de entrarem em vigor
na data da publicagdo no érgdo oficial. Isso ocorre porque nesse
instante, presume-se a ciéncia do destinatario;

— Para a vacatio constitutionis: devido ao fato das emendas
constitucionais entrarem em vigor na data de sua publicacao, exceto
se houver a existéncia de previsdo expressa em outro sentido.

Além disso, dispGe o art. 22 da LINDB sobre outro notavel
principio que se trata do principio da continuidade ou permanéncia
da lei, que enuncia que “ndo se destinando a vigéncia tempordria, a
lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue”.

Editora o
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No entanto, em se referindo a exce¢cbes do mencionado
acima, pode-se citar a lei excepcional ou temporaria, que sdo leis
autorrevogdveis por possuirem vigéncia por periodo condicional
ou temporario, sendo por isso, ultrativas, haja vista que os efeitos
dos atos praticados ndo se extinguem com elas. Exemplo: A Lei n.
14.010, de 10 de junho de 2020, que na ementa, determina sobre o
Regime Juridico Emergencial e Transitdrio das relagGes juridicas de
direito privado no periodo da pandemia da Covid-19.

Assim, a revogagao pGe fim a vigéncia de uma norma por outra,
podendo ser:

a) Em relagdo a extensdo:

— Revogacgao total: Ab-rogacdo, absoluta e total;

— Revogagao parcial: Derrogacdo.

b) Em relagdo ao modo:
— Revogacdo direta ou expressa: E prevista na norma de forma
taxativa;

— Revogacdo tacita ou por via obliqua: Quando ndo seja com
ela compativel, ou quando regule a matéria de que tratava a lei
anterior.

Por ultimo, vale registrar que quando a lei se torna obrigatoria,
passa a ter vigor com a vigéncia e ndo com a publicagdo, haja vista
que depois da publicagdo, a lei podera ou ndo vir a cumprir o
periodo de vacatio legis.

Por isso, vale a pena mencionar a importancia da formagdo da
lei que envolve trés etapas, sendo elas:

—AElaboragao da lei, que ocorre desde a iniciativa até a sangao
ou veto, correspondendo a todo o processo legislativo disposto na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei Complementar n2. 95/1998;

— A promulgagdo da lei, que pode vir a ser dispensada e trata-
se da Ultima etapa do processo legislativo, sendo constituida na
declaragdo de existéncia formal da lei, mesmo que esta ainda nao
tenha entrado em vigor;

— A publicacdo da lei, que se refere ao ato que da publicidade
a lei, tendo em vista ser a condigdo para que a lei possa entrar em
vigor, obedecido o lapso de vacatio legis, caso haja.

Da Repristinagdo da Lei

Sobre o tema, trata o paragrafo 32 do art. 22 da LINDB nos
seguintes termos: “salvo disposicdo em contrdrio, a lei revogada
nao se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia”.

Assim, de modo geral, denota-se que a repristinagdo nao é
admitida no Direito brasileiro, sendo que esse fendmeno juridico se
encontra relacionado ao fato por meio qual uma norma revogada
volta a ter vigéncia, em razao da revogac¢do da lei que a revogou.
Exemplo: A Lei X foi revogada pela Lei Y, surge a Lei C que revoga a
Lei Y, aduzindo que a Lei X voltara a produzir seus efeitos.

Admite-se a repristinagdo em territério nacional apenas nas
seguintes situagoes:

— Na existéncia de previsao expressa, ou, repristina¢do legal;

— Em situagdes de declaragdo de inconstitucionalidade da
norma revogadora, dando origem ao efeito repristinatério, previsto
no Direito Constitucional;

— Quando uma lei for revogada por uma Medida Provisdria,
porém, nao foi convertida em lei.
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DIREITO PENAL E LEGISLAGCAO

PENAL EXTRAVAGANTE

CONCEITO, FUNGCOES E CARACTERISTICAS DO DIREITO PE-
NAL; EVOLUGAO DO DIREITO PENAL E DO DIREITO PENAL
BRASILEIRO; FONTES E PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL;
DOUTRINAS, ESCOLAS E TENDENCIAS PENAIS; DIREITO PE-
NALDO FATO E DO AUTOR; DIREITO PENAL DO INIMIGO

— Conceito, Fungdes e Caracteristicas do Direito Penal

O Direito Penal é um dos ramos fundamentais do Direito Pu-
blico, responsavel por estabelecer normas que definem condutas
consideradas crimes e as respectivas penas aplicdveis. Sua principal
fungdo é proteger os bens juridicos essenciais para a vida em so-
ciedade, tais como a vida, a liberdade, a propriedade e a seguranca
publica.

Além disso, busca prevenir a pratica de infragdes penais, tanto
de forma geral, por meio da dissuasdo da coletividade, quanto de
forma especial, atuando diretamente sobre o infrator para evitar a
reincidéncia.

Conceito de Direito Penal

O conceito de Direito Penal pode ser descrito como o conjunto
de normas juridicas que, ao tipificar condutas indesejadas e esta-
belecer as sangdes correspondentes, regula a convivéncia social,
assegurando a protegdo dos bens juridicos fundamentais. O Direi-
to Penal atua de maneira repressiva, ao impor penas aqueles que
transgridem suas normas, e preventiva, ao intimidar potenciais in-
fratores.

Fung6es do Direito Penal
As fungdes do Direito Penal podem ser divididas em trés prin-
cipais categorias:

® Fungdo Preventiva:

¢ Prevengao Geral: O Direito Penal busca desestimular a pra-
tica de crimes pela ameaga da imposi¢do de penas, funcionando
como um mecanismo de dissuasao para toda a sociedade. A ideia
é que, ao saberem das consequéncias punitivas, os individuos se
abstenham de cometer infragdes.

¢ Prevencgdo Especial: Essa func¢do visa impedir que o infrator,
uma vez punido, volte a delinquir. A pena tem, portanto, um carater
educativo, pretendendo ressocializar o condenado e reintegra-lo a
sociedade.

e Fungdo Repressiva:

O Direito Penal atua também como um instrumento de repres-
sdo, aplicando sang¢des aos que infringem as normas penais. Essa
fungdo é essencial para manter a ordem social, punindo comporta-
mentos que causam danos ou ameagam bens juridicos tutelados.

® Fungao Protetiva:

A funcdo protetiva refere-se a tutela dos bens juridicos funda-
mentais, como a vida, a liberdade e o patriménio, contra condutas
que possam prejudica-los. O Direito Penal garante, assim, a segu-
ranga da sociedade, protegendo-a de comportamentos lesivos.

Caracteristicas do Direito Penal
O Direito Penal possui algumas caracteristicas que o distin-
guem dos demais ramos do direito:

¢ Imperatividade:

As normas penais sdo imperativas, o que significa que sdo de
observancia obrigatdria por todos. Ninguém pode se eximir do
cumprimento das leis penais, sendo estas impostas independente-
mente da vontade dos individuos.

e Coercitividade:

A violagdo das normas penais acarreta a imposicdo de uma
sancdo por parte do Estado. Essa caracteristica é essencial para a
eficacia do Direito Penal, pois garante que o descumprimento das
normas seja punido.

¢ Fragmentariedade:

O Direito Penal é fragmentdario, ou seja, intervém apenas em
situagGes em que outros ramos do direito ndo sdo suficientes para
a protegdo do bem juridico. Ndo todas as condutas imorais ou an-
tissociais sdo criminalizadas; o Direito Penal sé atua quando ha uma
necessidade concreta de proteger a sociedade.

e Subsidiariedade:

Atua como Ultima ratio (ultimo recurso), sendo acionado ape-
nas quando os outros mecanismos de controle social falham ou sdo
insuficientes para evitar ou reprimir comportamentos lesivos.

¢ Personalidade ou Responsabilidade Individual:

O Direito Penal moderno adota o principio de que a pena deve
ser aplicada apenas ao agente que efetivamente cometeu o crime,
excluindo a responsabilidade coletiva ou a punigdo de terceiros.

Essas caracteristicas fazem do Direito Penal um ramo especifico
e de grande importancia para a manuten¢do da ordem social, com
regras e principios que visam tanto a preveng¢do quanto a repressao
de comportamentos prejudiciais a sociedade.

Importancia do Direito Penal

A importancia do Direito Penal reside na sua fun¢do de prote-
ger a sociedade contra condutas que a ameagam, garantindo a paz
social. Ele é fundamental para a manutengdo da ordem e da segu-
ranga, ao definir claramente o que é proibido e as consequéncias do
descumprimento dessas proibicGes.
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Ao mesmo tempo, o Direito Penal deve ser aplicado com cau-
tela, respeitando os principios da legalidade, da proporcionalidade
e da dignidade da pessoa humana, para evitar abusos e injusticas.

Essa primeira se¢do estabelece as bases para o entendimento
do Direito Penal, delineando seus conceitos, fungdes e caracteris-
ticas essenciais, que serdo aprofundados e complementados nos
topicos subsequentes, abordando sua evolugdo histdrica, principios
fundamentais e as principais doutrinas e tendéncias que moldam
sua aplicagdo.

— Evolugao do Direito Penal e do Direito Penal Brasileiro

A evolugdo do Direito Penal reflete a transformacgdo das socie-
dades ao longo do tempo, com mudancas profundas nas formas de
controle social, na concepgdo de justica e nas fungdes do sistema
penal.

A histéria do Direito Penal é marcada por diferentes fases,
desde a vinganga privada até a consolidagdao de um sistema penal
humanista, com foco na protegdo dos direitos fundamentais. No
Brasil, a evolugdo do Direito Penal acompanha essas transforma-
¢Oes globais, com particularidades decorrentes de sua formagdo
histérica e cultural.

Evolugdo Historica do Direito Penal

e Direito Penal Primitivo:

No periodo mais antigo, o controle social era exercido princi-
palmente pela vinganga privada, conhecida como “vinganca de san-
gue”. Nesse estagio, as regras sociais eram informais, e o ofendido
ou sua familia tinham o direito de retaliar diretamente o agressor.
Este periodo é representado pelo principio do “olho por olho, dente
por dente”, que traduz a ideia de retribui¢do proporcional.

¢ Direito Penal na Antiguidade:

Com o desenvolvimento das primeiras civilizagdes, como Ba-
bilonia e Egito, surgiram os primeiros cédigos legais escritos, como
o Codigo de Hamurabi, datado de cerca de 1750 a.C. Essas normas
comecgaram a sistematizar a aplicagdo da justica, substituindo a
vinganga privada por penas impostas pelo Estado. No entanto, as
penas eram ainda severas e baseadas em retaliacdo direta, como
mutilagdes e execugdes.

¢ Direito Penal na Idade Média:

Durante a Idade Média, com a influéncia da Igreja Catdlica, o
Direito Penal foi fortemente marcado pelo direito candnico. A ideia
de crime e pecado se confundia, e as penas visavam tanto a puni-
¢do do corpo quanto a “salvagao” da alma. Nesse periodo, o siste-
ma penal era caracterizado pela arbitrariedade e crueldade, com
praticas como tortura e execugdes publicas, comuns em processos
inquisitoriais.

¢ Direito Penal na Idade Moderna:

A partir do século XVIII, com o lluminismo, comega a surgir uma
critica ao sistema penal barbaro e arbitrdrio. Filésofos como Cesa-
re Beccaria, com sua obra “Dos Delitos e das Penas” (1764), foram
pioneiros na defesa de um Direito Penal mais racional e humano,
pautado em principios como a legalidade, a proporcionalidade das
penas e a abolicdo da tortura e da pena de morte. Esta época marca
o inicio do Direito Penal moderno, com énfase na prevengdo e na
ressocializagdo.
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¢ Direito Penal Contemporaneo:

No século XIX, o Direito Penal passou a ser influenciado pelas
escolas cldssica e positiva. A Escola Classica, liderada por autores
como Francesco Carrara, defendia a responsabilidade moral do in-
frator, baseando-se na ideia de livre-arbitrio. Ja a Escola Positiva, li-
derada por Cesare Lombroso, enfatizava o determinismo, propondo
gue o crime era resultado de fatores bioldgicos e sociais.

No século XX, as discussGes passaram a girar em torno da
defesa social, do Direito Penal minimo e da prote¢do dos direitos
humanos. A tendéncia atual é a busca por um Direito Penal mais
humanizado e restrito, que respeite os principios constitucionais e
os direitos fundamentais.

Evolucdo do Direito Penal Brasileiro

e Periodo Colonial:

O Direito Penal no Brasil teve suas origens nas Ordenagdes do
Reino de Portugal, que vigoraram até o século XIX. As Ordenagées
Afonsinas, Manuelinas e, principalmente, as Ordenagdes Filipinas
(1603) eram extremamente rigorosas, com penas severas que in-
cluiam a pena de morte, mutilagdes e outras formas cruéis de puni-
¢do. Essas ordenagdes refletiam a sociedade portuguesa da época e
foram aplicadas no Brasil colonial.

e Codigo Criminal do Império de 1830:

Com a independéncia do Brasil em 1822, surgiu a necessidade
de um ordenamento juridico préprio. O primeiro Cédigo Penal bra-
sileiro foi promulgado em 1830, conhecido como Cddigo Criminal
do Império. Este cddigo representou um avango em relagdo as Or-
denagdes Filipinas, ao introduzir penas menos cruéis e estabelecer
principios de legalidade e de individualiza¢do da pena. Foi influen-
ciado pelo lluminismo e pelo Cédigo Penal Napolebnico de 1810,
porém, ainda mantinha caracteristicas autoritarias e centralizado-
ras.

e Codigo Penal Republicano de 1890:

Ap0s a Proclamacdo da Republica em 1889, o Brasil adotou um
novo Codigo Penal, em 1890. Este cddigo buscou adaptar-se aos no-
vos tempos, eliminando punigdes corporais e consolidando o princi-
pio da legalidade. No entanto, ele também apresentava problemas,
como a introdugdo de crimes vagos e indeterminados, o que permi-
tia uma aplicagdo arbitraria da lei.

e Cadigo Penal de 1940:

O Cédigo Penal de 1940, ainda vigente, foi promulgado duran-
te o governo de Getulio Vargas e foi inspirado em cddigos penais
de paises europeus, principalmente o Cédigo Rocco da Italia. Esse
codigo trouxe inovagGes significativas, como a adogdo da teoria da
imputabilidade penal e a introdugdo de penas alternativas.

Ele passou por diversas reformas ao longo das décadas, incluin-
do a Reforma Penal de 1984, que modernizou a parte geral do c6-
digo, incorporando principios como o da individualizagao da pena e
do respeito a dignidade humana.

¢ Direito Penal na Constitui¢do de 1988:

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe profundas mudangas ao
Direito Penal brasileiro, consolidando o Estado Democratico de Di-
reito e reforgando a protegdo aos direitos fundamentais. Principios
como a presunc¢do de inocéncia, a legalidade, a individualizagdo
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da pena e a dignidade da pessoa humana foram elevados ao sta-
tus constitucional, impondo limites ao poder punitivo do Estado e
orientando a interpretagdo das normas penais.

* Tendéncias Recentes:

Nas ultimas décadas, o Direito Penal brasileiro tem enfrentado
desafios como o aumento da criminalidade, a crise do sistema pe-
nitenciario e a expansdo do Direito Penal simbdlico, com a criagdo
de novas figuras tipicas para dar respostas a demandas sociais por
seguranga. Ao mesmo tempo, hd um movimento em diregdo a con-
tengdo do poder punitivo, com a busca por alternativas penais, a va-
lorizagdo das penas restritivas de direitos e a promogao de politicas
de desencarceramento.

A evolugdo do Direito Penal e do Direito Penal Brasileiro de-
monstra como esse ramo do direito esta em constante transforma-
¢do, refletindo as mudangas sociais, politicas e culturais. Do Direito
Penal primitivo a consolidagcdo de um sistema penal democratico,
observamos um movimento em dire¢do a uma maior humanizagao
e racionalidade, com a busca por um equilibrio entre a necessidade
de protegdo social e o respeito aos direitos fundamentais.

No contexto brasileiro, a evolugdo do Direito Penal reflete a
trajetdria do pais, desde a colonizagdo até a consolidagdo de um
Estado Democratico de Direito, com desafios e avangos continuos.

— Fontes e Principios do Direito Penal

As fontes e os principios do Direito Penal constituem os pila-
res sobre os quais se sustenta todo o sistema penal, garantindo a
sua legitimidade, coeréncia e aplicagdo justa. As fontes definem a
origem das normas penais, enquanto os principios orientam a in-
terpretagdo e a aplicagdo dessas normas, assegurando que o poder
punitivo do Estado seja exercido de maneira equilibrada e respeito-
sa aos direitos fundamentais.

Fontes do Direito Penal

As fontes do Direito Penal sdo os meios pelos quais as normas
penais se manifestam e sdo conhecidas. Elas podem ser classifica-
das em materiais e formais.

* Fontes Materiais:

As fontes materiais referem-se ao poder que cria as normas pe-
nais. No Brasil, a competéncia para legislar sobre matéria penal é
exclusiva da Unido, conforme previsto no art. 22, | da Constitui¢do
Federal. A Unido, através do Poder Legislativo, elabora as leis que
definem crimes e cominam as respectivas penas. Assim, a principal
fonte material do Direito Penal é o Congresso Nacional, que cria
normas penais por meio de leis ordinarias e complementares.

e Fontes Formais:

As fontes formais sdo as manifesta¢des externas do Direito Pe-
nal, que conferem validade e obrigatoriedade as normas. As princi-
pais fontes formais incluem:

- Lei: A lei é a principal fonte formal do Direito Penal. No Brasil,
a criagdo de tipos penais depende de lei em sentido estrito, con-
forme o principio da legalidade, previsto no art. 52, XXXIX da Cons-
tituicdo Federal: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal” (nullum crimen, nulla poena sine
lege).

- Costumes: Embora os costumes desempenhem um papel li-
mitado no Direito Penal, eles podem ser considerados na interpre-
tacdo das normas penais, especialmente quando a lei faz remissao
explicita a praticas consuetudinarias.

- Jurisprudéncia: A jurisprudéncia, formada pelas decisdes rei-
teradas dos tribunais, também exerce uma fungdo importante na
interpretacdo e aplicagdo do Direito Penal. Embora ndo seja fonte
formal auténoma, a jurisprudéncia pode consolidar entendimentos
sobre a aplicagdo de normas penais.

- Doutrina: A doutrina, composta pelas opinides e estudos dos
juristas, é uma fonte secundaria que influencia a interpretagdo e a
aplicacdo do Direito Penal. Ela serve como guia para os operadores
do direito, embora ndo tenha carater vinculante.

- Tratados Internacionais: Os tratados internacionais ratifica-
dos pelo Brasil, especialmente aqueles que versam sobre direitos
humanos, podem ter relevancia no ambito do Direito Penal, inte-
grando o ordenamento juridico e influenciando a interpretagdo das
normas penais, conforme art. 52, § 22 da Constituigdo.

Principios do Direito Penal

Os principios do Direito Penal sdo os fundamentos tedricos que
orientam a interpretagdo e a aplicagdo das normas penais. Eles fun-
cionam como balizas para garantir que o Direito Penal seja aplicado
de forma justa e proporcional, respeitando os direitos e garantias
fundamentais dos individuos. A seguir, os principais principios do
Direito Penal.

® Principio da Legalidade:

O principio da legalidade, também conhecido como principio
da reserva legal, é a pedra angular do Direito Penal. Conforme pre-
visto no art. 52, XXXIX da Constituicdo Federal e no art. 12 do Cddigo
Penal, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal”. Este principio protege os cidaddos contra
a arbitrariedade do poder punitivo, assegurando que apenas o le-
gislador pode definir quais condutas sdo criminosas e quais penas
podem ser aplicadas.

¢ Principio da Anterioridade:

Vinculado ao principio da legalidade, o principio da anteriori-
dade estabelece que a lei penal sé pode ser aplicada a fatos ocor-
ridos apds sua entrada em vigor. Ou seja, uma conduta sé pode ser
considerada criminosa se ja estiver tipificada como tal na lei vigente
a época de sua pratica. Esse principio estd consagrado no art. 52,
XL da Constituicdo Federal: “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”.

® Principio da Irretroatividade da Lei Penal:

O principio da irretroatividade proibe a aplicagdo retroativa de
uma lei penal mais gravosa. Todavia, caso a lei posterior seja mais
benéfica ao réu, ela podera retroagir para beneficid-lo, conforme
art. 29, paragrafo Unico do Cddigo Penal. Esse principio assegura a
estabilidade e a previsibilidade das normas penais.

¢ Principio da Humanidade:

O principio da humanidade veda a aplicacdo de penas cruéis,
desumanas ou degradantes, garantindo que as penas impostas res-
peitem a dignidade da pessoa humana. Esse principio esta previsto
de maneira implicita na Constituicdo Federal, ao proibir penas de
morte (salvo em caso de guerra declarada), de carater perpétuo, de
trabalhos forgados, de banimento e cruéis, conforme art. 52, XLVII.
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