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Introducao

A pesquisa realizada encontra-se dentro de umetiagst mais atuais da Teoria Geral
do Direito. A pretensdo, sem o compromisso de aalesé profundamente no conteudo de
tdo vasto tema, é estabelecer as diferencas destercomumente estudadas entre principios
e regras juridicas, e os reflexos que esse coiseeamldgico tem nas formas de solucédo de
conflito que ha entre estas espécies que compdgnearo norma juridica.

Embora atualmente haja pouco espaco para discussfisa da reconhecida
juridicidade dos principios, é imperioso dizer guan passado ndo muito distante, a doutrina
dos principios ndo os identificava como norma joad Eram tratados como simples
exortacoes de preceitos de ordem moral ou pol&&m, coatividade.

Atualmente, os problemas acerca dos principiosgeaseconsistem nos aspectos
conceituais entre essas espécies de normas jgridicaas suas diversidades ontoldgicas.
Esses dois problemas tém implicacdes no planacpratno campo da hermenéutica.

Nesse diapaséo, o presente estudo enfrentar§@sshes gerais sobre aqueles dois
problemas, partindo de uma concep¢do doutrinariatédica a uma abordagem
contemporanea, bem como suas conseqiéncias pradicanario atual, sem preocupacao de
adotar uma s6 posicdo doutrinaria ou de sistemmatigaposi¢cbes por mais comuns ou
diferentes que sejam.

A importancia estara na apreciacdo dos institutossie com a finalidade de instigar
um reflexo sobre a compreensdo atual do que sejanctigos, especialmente o0s
constitucionais, e as regras.

N&o se trata da busca pela forma ou compreensdorim da infindavel comparacéo

! A pesquisa cientifica aqui apresentada tem séarepinos estudos do Seminario de Pesquisa doddesta Universidade
Gama Filho, de titularidade da Professora Doutera&nda Duarte.

2 Juiz de Direito de Entrancia Especial do Estaddspirito Santo, Professor da Universidade FedkrdEspirito Santo,
Professor da Escola da Magistratura do Estado g@itesSanto, Mestre em Direito e Economia pelaversidade Gama
Filho, RJ, e Doutorando em Ciéncias Juridico-Econasniela Faculdade de Direito da Universidade dwmolis
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de idéia que surgem nesta ilimitada matéria datdjrenas contribuir com os valores que a

atualidade se prop6e discutir.

1. Breve abordagem da doutrina

Antes de maiores consideracdes acerca do que gmjacipios e regras, faz-se
relevante trazer a baila o entendimento de algonsridadores durante a evolugéo historica
da questdo, demonstrando que o interesse pelojdesmeste ha algum tempo e de uma forma
significativa.

Norberto Bobbid procurou estabelecer as diferencas entre prircigioregras
juridicas; para tanto, trouxe relevantes consides@ respeito do tema. Em seus estudos,
entende que o0s principios sdo normas mais gergs,sentido teria aplicacdo genérica em
todo direito positivo.

Humberto Avila, cita Karl Larenz que externa o mesentendimento de Josef Esser.
Entendem que os principios sdo normas de grandearalia no ordenamento juridico. A
grande contribuicdo desses autores, assim com¥daehio, Betti, Bobbio, foi no sentido de
raciocinar 0s principios com carater normativo. dsinpara Avila, Canaris nota duas
caracteristicas diferenciadoras entre principiaggas. A uma, que 0s principios teriam
contetdo axioldgico explicito e prescindiriam dgras para sua concretizacdo. A outra, que
0s principios ao contrario das normas teriammntelddo de sentido somente por meio de um
processo dialético de complementacéo e limita¢4o”

A questdo fundamental ndo estd sé em conceber iosigios e dota-los de
normatividade, tendo destarte reconhecimento retalipositivo, mas no sentido também de
admitir principios ndo expressos no ordenamentasgoeassentes por determinada sociedade
e aplicaveis quando diante dos conflitos de insa®s

Partindo dessa observacéo, a discussdo toma désacem Robert Alexy com o
desenvolvimento racional do discurso juridico, @ipaa observancia de regras e formas
imprescindiveis ao alcance objetivo dos juizosa@lede de valor, quando demonstra que ha
duas espécies de normas, principios e regrascpactuir que a diferenca ndo é quantitativa,
representada pelo grau de generalizacdo como dtgsé& ha quarenta anos, mas qualitativa.

E relevante notar o significado das idéias de Dimorguando investe contra o

3 BOBBIO, NorbertoContributi ad un dizionario giuridicoTorino: G. Giappichelli, 1994, p. 366.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos PrincipiosS&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 27.

® ALEXY, Robert.Teoria da Argumentacéo Juridic@raducéo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Saal&: Landy, 2001,
p. 248.



Positivismo @eneral attack on positiviggncom base em sua teoria de que argumentos
juridicos adequados repousam na melhor interpretagial possivel das praticas em vigor
em uma determinada comunidade, mormente quandod#etemodo aberto de argumentacéo
permitido pela aplicacdo do que ele viria a entemae principios grinciples. Consoante
Dworkin®, as regras seriam aplicadas ao modo tudo ou méldartnothing) pela qual ou a
hipétese de incidéncia de uma regra é preenchidagansequéncia juridica deve ser aceita,
ou ela néo é regra valida. J& os principios possimendimenséo de peso, e que, na hipbtese
de colisdo, o principio com peso maior se sobrepdautro.

Contrariando Dworkin, Alexy foi mais além, ja que, para ele, os principio&ljoos
sdo espécies de normas juridicas, pelas quais stabekecidos deveres de otimizacdo
aplicaveis em varios graus, conforme as possibiidanormativas e faticas. Abordando esse
contetido, conclui Avila quea“solucdo do conflito ndo se resolve com a deteagdio
imediata da prevaléncia de um principio sobre outnas € estabelecida em funcdo da qual
um deles, em determinadas circunstancias concretaspe a prevaléncid”

Nesse contexto, a nova observacdo no campo dodois colocou-0s em absoluta
evidéncia, 0s quais em sua grande maioria forawvaets a categoria de normatividade

constitucional.
2. Consideracdes conceituais sobre principios e rag

Pelos entendimentos acima explicitados, ha derselper que o presente trabalho ndo
pretende tecer explicacfes minuciosas sobre a&dd@cao entre principios e regras.

A intencdo é centrar esforcos para tornar mais @dadistingdo que analisaremos, na
visdo contemporéanea, e de forma mais detida, asepgfies trazidas sobre regras e
principios.

Regra, por uma rapida visdo, considerando-se adasierca de sua definicao,
representa a imagem de algo estatico, rigido eawelutContudo, embora esse seja 0 senso
comum que prevaleca quando se pensa em regra, aukn@dnalise e pesquisa de seu
conceito de forma mais aprofundada e cercada dag&s inerentes a qualquer estudo, nao
se pode afirmar de forma absoluta a imutabilidaaleedra, pois o que ocorre na verdade € a
adequacao do fato concreto ao previsto em seusserm

Embora principios e regras comportem significadbstratos, a abstracdo e a

® DWORKIN, Ronald Levando os direitos a séridraducdo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martingd=2002, p. 39.
"ALEXY, Robert. Op.cit., p. 270, nota 3.



generalidade presentes em cada um devem ser dstdsrmas diferentes. Limitando a
presente andlise ao conceito de regras, observaumeosl generalidade se traduz na situagéo
de ser a regra fixada para um namero indetermirtiddatos e atos; no entanto a sua
aplicacdo cingir-se-4 a uma determinada e espadgiicacao juridica, o que traduz dessa
forma, uma aplicacdo hermética, frisando-se quecdedcteristica apenas se refere a sua
aplicabilidade e ndo a sua interpretacao.

Em outras palavras, a interpretacédo e a aplicagaegtas partem de uma adequada
verificagdo da subsuncédo do fato concreto a hipgiesscrita.

As regras sao vistas tendo como base dois extrastosg, as regras ou S0 ou nao
sdo, sao tudo ou nada. Tal caracteristica se enteripelo fato de as regras prescreverem
comportamentos, obrigacdes, proibicdes e permisedague se refere a conduta.

Nesse passo, essa espécie normativa estabelecenum dual, para se configurar,
necessita da existéncia de forma exata do compentanprescrito. Também outro aspecto
que merece maiores consideragfes € a questawaedatiolucdo, quando da ocorréncia de
conflitos de regras.

Em caso de haver conflito de regras, a primeiraigémcia a ser tomada € a imediata
retirada da regra conflitante em face da incompldole entre esta e a outra norma situada
no mesmo plano de validade de um mesmo ordenamBottanto € de se notar que a
resolucao de conflitos de regras ficard sempréelgeida no plano de validade dos sistemas
juridicos, diferenciando-se cada um de acordo candiderentes critérios utilizados
(hierarquico, especialidade e cronologico).

Estabelecidas essas consideracdes a respeitogas, )[gassaremos a analisar o ponto
mais interessante da abordagem, que sao princip@syisdo de algumas correntes
doutrinérias.

A importancia de se identificar a natureza juridd@s principios revela-se mais
necessaria aos direitos fundamentais, ndo se podabdicar da relevante matéria dos
principios fundamentais, apesar de terem suastedsdicas de transcendéncia e de serem
tecnicamente desprovidos de sancao.

Na classica conceituacdo de José Joaquim GomegilBanprincipios “sdo normas
que exigem a realizacdo de algo, de melhor fornsaipel, de acordo com as possibilidade
facticas e juridicas, e as regras sao normas guiéicados pressupostos, exigem, proibem ou

permitem algo em termos definitivos, sem nenhunwemeéo® e acompanhado por diversa

8 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 29, nota 4.
® CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdd.isboa: Editora Almedina, 2000,
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doutrina, leciona que algumas normas se constidrmormas-sinteses ou normas-matrizes,
atuando como elementos de integracdo para as omtm@sas que, em resumo, delas
derivant®,

O reconhecimento da juridicidade dos principios-sleatravés do reconhecimento da
existéncia de conformidade juridica aos principamsno cita Walter Claudius Rothenburg,
nos termos da transcricao que seque:

Quanto a estacdo (Rechtsfolge, injuncédo), nelebéamcomparece, embora de
modo implicito, no extremo completavel em outracmfras normas juridicas, tal
como ocorre em relacdo a inimeras normas juridticasnpletas. Estas sdo aquelas
gue apenas explicitam ou o suposto de fato ou auesio de outras normas
juridicas, ndo obstante configurando norma juridi@anedida em que, como anota

Larenz, existem em conexdo com outras normas ¢addiparticipando do sentido
da validade dela’

Celso Antonio Bandeira de Mello entende princimo:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadelimerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes norocaaspondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensaotetigéncia exatamente por
definira légica e a racionalidade do sistema naormaho que Ihe confere a tonica e
lhe d& sentido harmonicé

O estudo sobre a natureza dos principios, comaidefiacima, identifica uma
interpretacdo oposta entre principios e os demegseftos juridicos. Ressalta-se que a
distincdo quantitativa, como sera visto adiante, pdde levar a uma interpretacéo distorcida
a ponto de se imaginarem naturezas juridicas diseentre as regras dotadas de maior
generalidade e regras de concepc¢des concretas.

Adentrando-se nessa andlise, Walter Claudius Rbthgn citando Fabio Konder
Comparato, expoe:

A virtude dessa posi¢éo extrema de identificag@®ideena franca admissdo dos
principios como ‘entes’ juridicos. Todavia, culmiper negar-lhes identidade
propria. Essa tonica reducionista é atribuida gerxes positivistas, na lucida critica
de Fabio Konder Comparato (1996:7): ‘...é lamertégsficar que o positivismo de

superficie tem conduzido ao abandono dos principiogcessariamente gerais —
como base de toda teoria juridica duraddtira’

A relagéo dos principios com sua definicdo ndo mmdapar da conclusao de que se

trata de juizos fundamentais, dando certeza e ti@i@aM conjunto de juizos, sistematizados

p.1215.

9 Ha de se reconhecer as limitagdes da configuraiginia, que enfrenta criticas especialmente eatdiel a corrente que
estrutura a norma em trés elementos, represematioprevisdo, pelo operador debntico e pelalegchat.

1 ROTHENBURG, Walter Claudiugrincipios ConstitucionaisPorto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1999, p. 13.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntdnioCurso de direito administrativédo Paulo: Malheiros, 1999, p. 629.

¥ ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. cit., p. 14, nota 7.



somente em um conjunto. Sao, ainda, dentro do tong@oposicdes que surgem como
fundamento da validez de um sistema de reconhetsien

Nos ensinamentos de José Afonso da Silva, a pahmineaipio é equivoca. Expde o
autor que ela assenta sentimentos diversos, apaadena acepcao de comeco e de fim, nos
seguintes termos:Norma de principio (ou disposicao de principio)y gxemplo, significa
norma que contém o inicio ou esquema de um orgdimagle ou de propaganda, como sao
asnormas de principio institutive as deprincipio programatict™.

A melhor adequacgéo conceitual ndo esta na raz@midxtda natureza da norma, uma
vez que esta representa preceito sobre situacbpggigas de vantagem ou de vinculo. Nesse
contexto, deve-se observar a diferenca, quandodsatra na analise doprincipios
fundamentaisque exprimem nocéo de mandamento nuclear destems".

A multidimensionalidade do sentido da palaprancipio, € que, no atual estagio do
estudo da Teoria Geral do Direito, em particular Diceito Constitucional, possibilita a
compreensdo de existéncia de elevado grau de dgigiadie. Os principios juridicos, em
qualquer angulo em que se ponha o jurista, cara@terse por possuirem um grau de
preponderancia diante das demais regras que compoetenamento positivado.

A desconsideracdo a um principio implica ofendengamento obrigatério, podendo
comprometer o sistema regido por aquela regra lssessar de reconhecidamente outros
principios permanecerem com fundamento.

N&o se pode, contudo, desmerecer a no¢do de coepramcipios quanto regras sao
espécies de um mesmo género, que € a norma juridica

Os principios e as regras sao norma&s sensupelo fato de que ambos dizem o que
deve ser.

Apesar de ndo ser uma preocupacéo direta destghvalha de ser considerada a existéncia de atagsib que
impde uma terceira via, a norrgaals (ou policieg, na qual sdo configuracdes normativas diferemasiadom
distinta morfologia normativa. Decorreriam, portgntrés modalidades de normas: as regras, comspmea

estatuicdo fechadas; os principios, com previsatale estatuicdo fechada; e gsals com previsdo e
estatuicéo abertd§.

2.1. Natureza constitucional dos principios

14 SILVA, José Afonso dCurso de Direito Constitucional Positivh5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 95.

15 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op cit, p. 45D-nota 8.

16 Apesar de n&o ser uma preocupagéo direta debthoa ha de ser considerada a existéncia de fidagsio que impde
uma terceira via, a norngoals (ou policieg, na qual sdo configuragbes normativas diferemsiadom distinta morfologia
normativa. Desta classificacdo decorreriam, pastatrés modalidades de normas: as regras, comsfee estatuicdo
fechadas; os principios, com previsdo aberta tugsia fechada; e agpals com previséo e estatuicdo abertas.



Com a nova importancia dos principios surgiram esndtureza constitucional,
representando um universo de normas gerais elegada®goria constitucional, seja por sua
natureza e importancia, seja por opc¢ao politica.

A doutrina nacional expde conceitos e definicoes mstificam as analises que se
seguem:

Paulo Bonavided reconhece que os principios constitucionais sé@ma® juridicas e
que as normas compreendem as regras e os prindgi®asia-se em Esser, para assegurar que
0S principios atuam sistematicamente como normasipeendendo a parte juridica e
dogmatica do sistema normativo.

Conforme consideracdes ja expostas, extrai-se arténria dada a um principio, em
particular, quando elevado a categoria constit@iosegundo Bonavides,vidlar um
principio € muito mais grave que transgredir umama qualquer. A desaten¢do ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandanadmnigatdrio, mas a todo o sistema de
comandos*®.

A prépria constituicdo ndo representa um conjuni@lusivamente juridico,
consolidando a coletanea como repositoria natwsapdncipios.

Diferente do que se ja interpretou, um principimstibucional ndo representa a
definicho de complementacdo a uma ordem, mas coB®@a necessaria observancia ao
préprio poder publico do Estado, submetido ao sewando ou a qualquer participe.

Carmem Lucia Antunes Rocladefine principios constitucionais como valores
supremos encontrados na sociedade. Coloca-os o s raiz e a meta de todo o sistema
constitucional, o que os transforma em institutoddjco-normativos de eficacia plena,
inseridos na Carta Magna.

Ilvo Dantad’ ensina que os principios fundamentais irradiam ceueddo sobre a
totalidade das demais disposi¢Bes constitucionessiltando que os principios gerais afetam
0s subsistemas, mesmo que inseridos na Constitbexieral.

Carlos Ari Sundfeltf baseia-se na concepcéo de que a enunciacdo dojms que
fazem parte do ordenamento tem como funcéo ineiabixilio do conhecimento juridico,
sendo os principios constitucionais verdadeiramasrjuridicas que devem ser consideradas

para o deslinde das questdes surgidas nas relsgdess.

17 cf. BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucionaBdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 270.

181d. Ibidem, p. 279.

19 Cf. ROCHA, Carmem Lucia Antune®rincipios constitucionais da administracdo publidelo Horizonte: Del Rey,
1994, p.21.

20 cf. DANTAS, Ivo.O valor da ConstituicaoRio de Janeiro: Renovar, 1996, na apresentacao.

21 Cf. SUNDFELD, Carlos AriFundamentos de direito pablicB&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 145.
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Isso resulta no entendimento de que principiostitoa®nais SA0 normas superiores

as das regras, uma vez que determinam o sentiddcarnce das regrasricto senstf.
3. Distin¢des entre principios e regras

Atualmente, os principios estdo amplamente diveesibs, reconhecidamente com
predominancia em forma, quando assentados na @ogdb, resultando, com as novas
concepcdes da teoria dos principios, em exigémtieesa doutrina para uma analise de seus
confrontos abordados neste estudo, mesmo semliddioi@ de esgotar o tema, em uma visao

de distin¢gdes quantitativa e qualitativa sobreegsas.
3.1. Distingcao quantitativa ou de grau: generalidad e vagueza

As conceituagfes ja expostas demonstram que osigids sdo dotados de elevado
grau de abstracéo, nao significando, contudo,mpassibilidade de determinacéo imediata.

A existéncia do critério de generalidade implicaaudistingdo importante, porém
somente de graduagéo e ndo de essencialidade.

A generalidade é um critério muito utilizado pekmstores, o que nao concretiza
diferenca, sendo apenas em um campo da relacafedmdas entre principios e regras.

Joaquim Gomes Canotilho relaciona o critério daegdidade com ograu de
determinabilidadena aplicacdo do caso concréto

Principios informam sistemas e se estendem a tslasdenamentos e até mesmo a
outros sistemas proprios ou especificos. Tém e c@pos a determinabilidade e assim séo
identificados, como norteadores, mas sem teor gecdigidade, tendo a vagueza como
elemento de referéncia.

Jane Pereira e Fernanda Duarte lecionam que agdistquantitativa se refere ao que
a doutrina chama de distin¢do fraca, esclarecengoagbase de diferencdds teorias de
distincao forte € a concepcgao de que os principa@sguardam diferenca de ordem légica ou
substancial em relagdo as regrasg subscrevem Riccardo Guastini como paradigma da
corrente de distincdo fraca, esclarecendo a caizaté&o dos principios juridicos a partir de

trés critérios: &s relagbes com outras normas; o tipo de formuladiédguistica; a

22 As constituigBes possuem tanto norma regra commande principio.
2 Cf. CANOTILHO, op. cit, p. 166, nota 6.
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generalidadé24.

Apesar de Guastifii afirmar que o critério de generalidade ndo é mpigziso, pois
mesmo as regras também possuem zoma de penumbrda de se concordar que o carater
de generalidade ou até de vagueza nao significgreaisao, mas indicam a possibilidade de
propiciar uma grande gama de direcao.

Para Walter C. Rothenburg, a generalidade e a zague

ndo se confundem, quando se considera generalaggmdas em relacdo ao ambito
de abrangéncia (quantidade de situacdo) e ndo kghoeao conteldo (tipo de
situacao). Acrescenta 0 citado autor que uma nguode Sser precisa em seu
significado mas genérica em seu alcance, como digugie ‘ninguém sera privado
de direitos por motivo de crenca religiosa ou devaao filosofica ou politica e

recusar-se a cumprir prestacéo alternativa, fixaddei’ (Constituicdo brasileira de
1988, artigo 5°, V-

O principio estende-se a um numero ilimitado de atofatos, comportando uma série
indeterminada de aplicacdes. Amolda-se a difesesiteacbes, acompanhando a evolucéo e a
modificagao dos sistemas e da evolugao social.

Essa forca impbe a responsabilidade de que o amteld principio esteja
devidamente precisado e sopesado em sua espegificacio.

3.2. Distin¢ao qualitativa ou logica: dimensdo degso ou importancia

As teorias que por muito tempo defenderam uma pdafudissociacéo dos conceitos
de normas e principios, levando a igualar as reggasormas, ndo mais prosperam como
outrora. Conforme foi abordado neste estudo, agosbaervacdes de Robert Alexy e do
jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin, sucesse Herbert Hart na catedra de
Jurisprudence na Universidade de Oxfoedsa dissociagéo foi superada.

Tanto para Dworkin quanto para Alexy, evidenciamasediferencas entre regras e
principios a partir da forma de solucéo dianteaknem conflito.

Nessa linha de pensamento, Jane Pereira e FerDaada lecionam:

“Enquanto as regras sao aplicadas na forma dentlisgs (tudo ou nada) — a partir
da afericdo de sua validade — os principios incidenfiorma diferente, porque nao
estabelecem consequéncias juridicas que devemeoautomaticamente gquando
determinadas condigdes se apresentem. Por essagaafito aos principios, ndo ha
como prever todas as possiveis formas de aplicagéqodem ensejar, pois estes

2 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves; SILVA, Fernanda Buanpes Lucas; A Estrutura das Normas Constitugona
notas sobre a distingdo entre principios e regrasPEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella FranFILHO, Firly
Nascimento (Org.)Os principios constitucionais da constituicdo d88.®Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 10-1.

25 Abud PEREIRA, Jane Reis Gongcalves; SILVA, Fernandarfeu opes Lucas. Op cit., p. 10, nota 18.

2 ROTHENBURG, op. cit, p. 18, nota 7.
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enunciam razdes que indicam determinada direcam egigir uma decisdo
particular”?"

Apesar de os principios ndo estarem acobertadoprpoeitos especificos e precisos,
uma norma constitucional (principio) deve ser aglecindependentemente da sistematizacao
do ordenamento por meio de uma regra de direitmnteecendo que o conflito entre os
principios deve ser apreciado através de uma cagdmode um peso ou de uma importancia,
em gue um cede espaco ao outro, sem que o de dier@Tsao perca sua validade.

As regras ndo comportam a mesma referéncia digimpuando conflitantes, pois o
afastamento de uma regra se d4 em funcédo de urasgmbierarquico, cronoldgico ou da
especialidade.

Contudo, na apreciacdo dessa distincdo, os proscigdo algo logica ou

qualitativamente distintos das normas (regtas)

4. Outras classifica¢des: principios constitucionai

Inimeras sdo as referéncias classificatorias dosipios e as regras constitucionais,
com os autores oferecendo as mais variadas coreepco

As classificacbes sdo posi¢cdes doutrindrias quditdac o entendimento e o
reconhecimento de uma determinada figura juridi@o obstante as diferencas observadas
entre principios e regras, a classificacdo segitérios, pelos quais o estudo das normas é
transcendentemente aproveitado pelos dos principios

José Joaquim Gomes Canotfthtrata os principios em quatro niveis:pancipios
juridicos fundamentajsrepresentando os principios gerais do direitqyrimjcipios politicos
constitucionalmente conformadoregue representam opcdes politicas centrais etaefla
forma ideolégica da constituicdo adotada em um, paiso os que definem poderes do
Estado; c)principios constitucionais impositivodem caracteristicos nas constituicdes
dirigentes, uma vez que impdem a realizacdo deefmmgxecucao de tarefa aos poderes, como
o principio da independéncia nacional e da corredd@® desigualdades; grincipios-
garantia 0os mais préximos das regras, com forca normgpeanitindo estabelecer garantias
para o cidadao, como o principio do juiz e do primmpatural.

Outras referéncias, acentuadamente didaticas, taraé de relevo para o estudo das

2’PEREIRA, Jane; DUARTE, Fernanda. Op. cit., p. 09ai®8.

28 Cf. SANCHIS, Luis PrietoSobre principios y normas: problemas del razonamiguridico. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p. 131.

29Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit, p. ¥itfia 6.
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classificagbes. Ressaltam-se ainda as classifisagéelLuis Roberto Barroso e Edilsom
Pereira de Farias.

Luis Roberto Barroso relaciona os principios compprincipios fundamentajsa
exemplo do republicano, do estado democratico #tali da separacdo dos poderes e outros;
b) principios constitucionais geraisequivalentes a desdobramentos menos absolutos dos
principios fundamentais, a exemplo do principiolegalidade; c)principios setoriais ou
especiais que abarcanm numero especifico de normas e partem de une@dot tema ou
titulo, do texto constitucional.

Edilsom Pereira de Farias expde sua classificagdoag principios explicitos ou
positivos,que estdo subscritos na constituicdo ou na landm na Constituicao, subdividem-
se em: principios estruturais ou fundamentaisepresentantes das decisfes politicas
fundamentais do constituintprincipios constitucionais impositivos ou diretiytigados as
necessidades coletivas de natureza econbmica,l secpolitica; e principios-garantia,
referentes as normas constitucionais que estabelaoga garantia individual; kjrincipios
implicitos ou principios gerais do direjtaque ndo estdo presentes em norma, mas tém
respaldo no direito positivo; @rincipios supraconstitucionais ou extra-sistémjapse tém
origem fora e acima do direito positivo, ndo searto por dedugcédo, nem por indugéo de
norma existente, citado como exemplo pela doutosaprincipios da precedéncia da lei no
ambito normativo.

N&do ha uma classificacdo que atenda as muitas devasbes. Todas podem ser
utilizadas e adotadas em sistema bem didatico, riaopado ser o critério classificador
coerente, orientando e aglutinando principios aftemo meio de possibilitar, revelar
caracteristicas e melhor proporcionar a formacamdbecimento.

A autonomia conceitual dos principios constitucisnaositivos pode passar ainda,
sem preferéncia de posi¢ao doutrinaria, por cogéque se revelam classificatorios.

Identificam-se como principiopolitico-constitucionaise os principiosjuridico-
constitucionais*

Principios politico-constitucionais sdo concretizacdbes de decisdes politicas
fundamentais. Sustentam-se sobre normas inserdsistema constitucional positivo. Vezio
Crisafulli informa que normas-principio sdmormas fundamentais de que derivam

logicamente (e em que, portanto, jA se manifestapligitamente) as normas particulares

%0 Cf. ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. cit, p. 68-68tan7.
31 SILVA, José Afonso da. Op. cit, p. 96-7, nota 10.
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regulando imediatamente relacdes especificas dasadial *2.

Gomes Canotilho lembra que os principios politicai®e conformadores sao
principios constitucionais, que explicitam as vaj@es politicas fundamentais do
constituinte.

Essas opcdes politicas fundamentais pé@iocipios fundamentajsque estdo, a
exemplo na nossa Constituicdo Federal, nos artigd® ao 4°. S&o de natureza variada, pois
visam a definir e essencialmente a caracterizanletiidade tanto na politica quanto na
propria estrutura do Estado, enunciando as op¢@eaadapolitico-constitucionais.

A Constituicdo Federal utilizou-se dos principiosndamentais, estabelecendo
principios ndo so6 os relativos a existéncia, fores#rutura e tipo de Estado, e a organizacéo
da sociedade, ao regime politico, a prestacaoiymsitd Estado, mas também os relacionados
a comunidade internacional.

Ja os Principioguridico-constitucionaisgerais compdem a ordem juridica nacional.
Entre eles estdo os decorrentes de certas nornmasitgoionais e 0s principios-garantia,
identificados particularmente na nossa Constitukgaeral, artigo 5°, incisos XXXVIII a LX.

Os principios juridico-constitucionais como foi dito, estdo delineados na
Constituicao, identificando-se com o principio dgdlidade, o da retroatividade da lei mais
benéfica ao réu, o da punicdo a discriminacdo aitmm dos direitos e liberdades
fundamentais, o da pratica de racismo, o da indalidacdo da pena, o do devido processo
legal, o do juiz natural, o do contraditorio, oidadmissibilidade da prova obtida por meio

ilicito e outros.

Conclusao

O escopo deste estudo ndo foi investigar todasoasepcdes conceituais dos
principios constitucionais, nem esgotar a distingétre principios e regras, nem tampouco
limitd-la & distin¢cdo quantitativa ou de grau eslinicdo qualitativa ou légica.

A descricdo dos principais pensamentos da doutdoa principios, tratados
inicialmente como simples exortacfes sem forcaodeaado de direito, norteou o trabalho a
fim de demonstrar o resultado de hoje em que gresspeito e aplicabilidade sé&o declinados
aos principios.

Nomes como os de José Joaquim Gomes Canotilhorddmlem varios pontos deste

trabalho; de Ronald Dworkin e Robert Alexy, no maeem que foi necessario adentrar-nos

321d, Ibidem, p. 97.
15



nas distingdes, ofertaram uma gama de valores resattado muito mais do que a andlise de
que principios sdo normas que exigem a realizagdalgb, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas.

Sem desmerecer as consideracdes extraidas dosipessde outras nacionalidades,
abordar especialmente as doutrinas brasileirateguoesa sobre este tema tdo abrangente em
muito fortaleceu 0s conceitos necessarios para mclusio de que o0s principios
constitucionais sdo normas gerais elevadas a caegmstitucional, quer por sua natureza e
importancia, quer por opcao politica.

Como néo bastasse a importancia pela propria elgénal que tem um principio
constitucional com o ordenamento, sua violagcdo eereconhecimento de ser muito mais
grave do que transgredir uma regra qualquer, @dgiam sendo violados valores supremos
encontrados na sociedade, institutos que perteraermentro da meta de todo o sistema
constitucional.

Reconhece-se que o0s principios sdo dotados dedeleyau de abstracdo, ndo
significando, contudo, sua impossibilidade de deteacdo imediata. A generalidade, muito
utilizada pelos autores estudados, vem, juntanrteas relacbes com outras normas e tipo
de formacéo lingtistica, formar o quadro de distinquantitativa ou de grau.

A distincdo entre principios e regras foi tambénentdicada levando-se em
consideracdo sua natureza qualitativa ou légicag@sros principios representam a expressao
primeira dos valores fundamentais, informando nelteente as demais normas. Reserva-se
que o conflito entre os principios deve ser apdecitravés de uma composicdo de um peso
ou de uma importancia, em que um cede espaco ao, gim que o de menor dimensdo
perca sua validade. Por outro lado, impbe-se daafesnto de uma regra em funcdo de um
processo hierarquico, cronoldgico ou da especiddida

Ainda com a finalidade de melhor compreender orfeario dos principios, o trabalho
adentrou-se em algumas classificacdes, reconhe@n@domo posicbes doutrinarias que
facilitam o entendimento e o reconhecimento de udederminada figura juridica,
sistematizando-os basicamente em quatro niveispriagipios juridicos fundamentais
representando o0s principios gerais do direito;ptfcipios politicos constitucionalmente
conformadores que representam opc¢des politicas centraisprizjcipios constitucionais
impositivos bem caracteristicos nas constituices dirigerges]) principios-garantia os
mais proximos das regras, com forca normativa, o estabelecer garantias para o
cidadao.

Os principios constitucionais foram também estudamom a divisdo em principios
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politico-constitucionais, concretizacdes de deaspeliticas fundamentais, e os principios
juridico-constitucionais, compondo-se pela ordemidjoa nacional, como certas normas
constitucionais e os principios-garantia.

Operou-se verdadeiramente uma revolucéo de julalie sem precedentes no estudo
do constitucionalismo, e a inicial concepc¢ao dagipios gerais se transformou em principios
constitucionais, movimento participado também peslstema brasileiro, possibilitando
fornecer elementos juridicos habeis para melhomr@awnapreensédo do significado da norma,
sem distin¢do de sua fonte ou ramo do direito.

Bem verdade é que ndo ha uma classificacdo queaatetndas as consideracdes, mas
entender sua importancia ja representa suficieferancial para seu estudo dos principios
constitucionais.

Diante dessas consideracdes, a concluséo revetms®amadora de que 0s principios
constitucionais tém a mais significativa import@aneormativa para o sistema juridico, pois os
principios prevéem importantes valores éticos &ipa$ numa sociedade firmada no Estado
Democrético de Direito.

Diante desses valores abordados, deixo o conteadte aéstudo aberto a criticas,

representando assim seu primordial objetivo: codeehtar o debate.
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UMA REVISAO DOS SUJEITOS DE DIREITO INTERNACIONAL P UBLICO E UM
ENSAIO SOBRE UMA VISAO NECESSARIA DO TERRORISMO E D OS GRUPOS
TERRORISTAS

Rafael Ferreira Vianna®

Introducdo; 1. Visdo geral dos ja& reconhecidos #age de direito internacional
publico; 1.1. Estado; 1.2. Organizacdes internaeisn 1.3. Individuo; 1.4.
Coletividades ndo estatais; 1.4.1. Santa Sé; 1.Baligerantes, insurgentes e
movimentos de libertagdo nacional; 1.4.3. Cruz @ha internacional; 1.4.4. Ordem
soberana de Malta; 2. Conceito de terrorismo; 3ag3ificagdo das formas ou tipos de
terrorismo; 3.1. Terrorismo de Estado; 3.2. Tersmo mercenario; 3.3. Terrorismo
religioso e terrorismo de grupos marginais; 3.4rfdbeésmo politico; 3.5. Terrorismo
de guerra; 4. Alguns momentos historicos relevani@gerrorismo e de seu estudo;
4.1. Roma; 4.2. Agostinho, Grotius e Vattel; 5.|&éfes sobre sujeitos de DIP,
terrorismo e grupos terroristas; 5.1.0 problema conceito de terrorismo e grupos
terroristas ou um conceito realista e uma possi@eha de evitar o terrorismo; 5.2. O
possivel reconhecimento dos grupos terroristas ceujeitos de direito internacional
publico; 5.3. Também é necessario refletir as wfes de Habermas e Derrida;
Concluséo; Referéncias.

Introducéo

O terrorismo € um dos temas mais atuais no Dileiternacional Publico (DIP), pois,
apos os atentados de 11 de setembro, os EstadGsrdanidade Internacional buscam uma
solucdo para este fendmeno. O problema é que ni@&omsem conceito adequado de terrorismo,
sua limitacdo, qual a funcdo da ONU ou qual ailegiade de uma guerra contra o terror, contra
um ente ndo estatal. Este artigo tem como baseanmmdmografia apresentada para a concluséao
do Curso de Direito da Universidade Federal doriamao ano de 2005, buscando-se uma visédo
critica do terrorismo e ndo apenas o repudiandestiana-se se a tatica do terror ndo € por vezes
utilizada por Estados soberanos sem que a Comumniidelrnacional nada faca para evita-lo,
guando o terrorismo internacional existe, quaisass agentes, como evita-lo, qual a funcédo do
DIP e como impedir que um discurso anti-terrorsgga utilizado para impossibilitar qualquer
luta legitima de libertacdo, independéncia ou reeommento internacional de nagbes e povos.

Tal estudo também se mostra importante para queomBate ao terrorismo” ndo se torne a

! Servidor do Tribunal de Justica do Estado do Rarticenciado pela Universidade Federal do Paran2@05, pds-graduado
em Direito Aplicado pela Escola da MagistraturaPdmana, mestrando em Ciéncias Juridicos-CrimireaBatuldade de Direito
da Universidade de Lisboa.
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chave e a desculpa para todo tipo de violagdo mesod civis e aos direitos fundamentais da
pessoa.

Deve-se esclarecer que o terrorismo e 0s grupoxigtas nao podem ser estudados e
entendidos de maneira reducionista, sendo necessaa abordagem interdisciplinar e ampla.
No entanto, para a publicacdo deste artigo fezessessario um corte metodolégico e o
delineamento dos pontos mais relevantes e ininmisstudo do tema. Espera-se, apenas, que o
problema proposto traga uma reflexdo sobre a naartkr conceber o terrorismo, 0s grupos
terroristas e os sujeitos de Direito Internacidhablico.

N&o se pode desprezar o conselho de Afonso G.ifeerderetor de pesquisa do Centre
National de la Recherche Scientifique, e Walnicgidira Galvao, professor titular de Teoria
Literaria e Literatura da USP, que alertam que m@uodade Internacional deve conversar agora
para ndo ser chantageada mais tarde. Eles expijoantodos os grupos terroristas tém mais do
gue simples violéncia gratuita, buscando sempreideal politico, um reconhecimento ou
melhores condi¢cdes para seu povo. Querem, enfig,sga causa seja a0 menos respeitada e
ouvida. Estas “ONGs terroristas”, como o0s estudiagamam 0s grupos terroristas, mais cedo
ou mais tarde terdo acesso a armamento nucleajue doje gera panico e mortes sera muito
maior. Por isso, defendem os dois, um governo aaobede um Estado reconhecido pela
Comunidade Internacional deve abrir um canal deuciracdo com 0s grupos terroristas, pois
mais tarde havera esta necessidade mediante ceaftag

Para, ao menos, iniciar a reflexdo sobre todasuast@es levantadas acima, o presente
artigo demonstra a dificuldade de se delimitar gj$dio os sujeitos de DIP, partindo para uma
tentativa de conceituacdo do terrorismo e conctuiicdm uma idéia sobre uma possivel
alternativa da compreenséo do terrorismo, dos grtgrooristas e da forma de evita-los.

Alerta-se, desde ja, que a leitura deste artiggeegm todo momento a desconfianca e a
duvida, pois todas as conclusbes sdo meros poatpartida para a investigacéo, abrindo novos

horizontes para discussodes e descobertas.

1. Viséo geral dos ja reconhecidos sujeitos de dite internacional publico

2 FERREIRA, Afonso G.; GALVAO, Walnice Nogueira. [Ii§o agora ou chantagem mais tarde? Folha de Sélo.&fio
Paulo, 12 out., 2004. Caderno Opiniédo, p. A3.
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Em primeiro lugar, é necessario relembrar que tegjele direito sdo os destinatarios das
normas juridicas, ou seja, os destinatarios detare deveres em um ordenamento juridico. O
Direito Internacional Publico pode ser entendidmoaim ordenamento juridico constituido por
normas advindas, basicamente, das seguintes foetmsumes, convenc¢des e tratados
internacionais. Destes dois pressupostos podefsdugoque para se determinar quem sao 0s
sujeitos de DIP basta analisar quem sao as pegpoass ou entidades que sao os destinatarios
dos costumes internacionais e das normas estalseemin tratados, ndo sendo necessario avaliar
se a pessoa, juridicamente entendida, pode buscarercer seus direitos diretamente em um
Tribunal Internacional. Nao se pode confundir peatidade juridica com capacidade, pois
apenas esta se preocupa com o exercicio de dieeileveres diretamente pelo sujeito. Muitos
juristas internacionalistas defendem que s6 podamsigeitos de DIP aqueles que podem agir
diretamente no ambito internacional. No entantoa wran¢ca ndo pode agir diretamente no
ambito do direito interno e nem por isso ela deigaer sujeito de direito.

Muitas entidades ndo tém as caracteristicas tracpdi doutrina tradicional como
essenciais para serem sujeitos de DIP, mas o&fsopimente, por serem destinatarias de normas
da Comunidade Internacional. Muitas coletividad@&s estatais, e os proprios individuos, nao
podem fazer tratados ou buscar diretamente seesodimas Cortes Internacionais, mas, visto
gue o DIP rege muitas de suas relacdes, sdo aceitas sujeitos de direito internacional. Vale

relembrar o que diz Celso de Albuguerque Mello:

Ao conceito de pessoa internacional ndo intereglbarse a determinado ente, ao lhe
ser atribuida a personalidade internacional, tamibémé outorgada a capacidade de
agir no plano internacional, ou se ele participa elaboragdo das normas
internacionais.

Outra discussdo que existe na doutrina é se ha I rdrmas atributivas de
personalidade. Uma corrente defende que existemasogerais que trazem certas condicoes
para se reconhecer a personalidade juridica. J&ita corrente defende que as normas
internacionais tém sempre um destinatario em ctmergue este se torna pessoa internacional.
Celso de Albuquerque Mello traz uma posicdo quegeadequada em relacéo a tal discussao:
existem normas que trazem as condi¢cdes para seliatersonalidade internacional a certos

entes, como o0s Estados; e existem outros entesegueenam sujeitos de DIP sem que haja uma

3 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direitteinacional publicoll. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 319.
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norma que lhes outorgue a personalidade. Para @esdlbuquerque Mello existem trés
condicOes para se identificar um sujeito de DIPdsstinatario de normas internacionais, ter fins
compativeis com a sociedade internacional e ter arganizacdo que lhe permita ter relacdes
com os demais sujeitos internacionais. Questiorsese condicdo de ter fins compativeis com a
sociedade internacional realmente pode ser umaiggmgara um ente ter personalidade, pois
uma pessoa pode ter fins contrarios ao ordenamemdico e continua sendo sujeito de direito.
Exemplos séo os Estados que iniciam guerras igj@sts criminosos de guerra, que apesar de
terem fins incompativeis com a sociedade intermaticontinuam a ser sujeitos de DIP.

Os diferentes sujeitos de DIP sempre sdo frutoandemomento histérico ou de uma
evolugcdo que os leva a atingir tal status. A Ig@@dlica teve grande contribuicdo em todo
desenvolvimento do DIP, sendo o reconhecimentadgersonalidade internacional decorrente
de um momento historico e ndo de requisitos junglic

No direito interno existem diferentes atuacéessigsitos de direito, como a crianca que
ndo tem a capacidade de agir, o homem adulto quéen&os mesmo direitos e deveres de uma
pessoa juridica, como esta que ndo pode votargegar seus representantes; mas ndo séo estas
diferencas que fazem algum ente ser ou néo sujeitdireito. Nao se pode exigir que todos 0s
entes com personalidade internacional tenham osme#reitos, deveres e capacidade que os
Estados, devendo-se refletir sobre quem efetivaerdmite ser considerado sujeito de DIP a partir
da verificagcdo no caso concreto para quem sa@taglts, 0 costume internacional e as decisdes
dos Tribunais Internacionais.

A Santa Sé, a Cruz Vermelha Internacional e a Orfeberana de Malta passaram a ser
sujeitos de DIP devido a momentos histéricos qes Hitribuiram direitos e deveres no ambito
internacional, devendo-se questionar se 0s grupwsristas hoje ndo sdo destinatarios das
normas internacionais, devendo ser julgados segasdaegras de Direito Internacional Publico.
Parece que o0s grupos terroristas ndo sdo simpleso®hbde estudo do DIP, sendo atores
influentes e destinatarios das relacfes e nornniaigas internacionais.

Quais sao os sujeitos de Direito Internacional ifaBIComo defini-los? Como classifica-
los? Estas perguntas séo feitas por todos osgsiiisternacionalistas, sendo importante as licbes
de Celso de Albuquerque Mello. O internacionallstasileiro mostra que para se entender os
sujeitos de DIP deve-se, como ensinou Aguilar Nayamalisar trés dimensofes: a socioldgica,

sendo a personalidade internacional reconhecidalegjuentes que influem e atuam na
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comunidade internacional; a dimensé&o historicapya@ gevela que ndo existem sujeitos fixos,

havendo uma variedade de entes que poderiam srgsegternacionais e que efetivamente séo
de acordo com o momento historico vivido e a fateaisdria ha comunidade internacional; e a
dimensao ldgica-juridica que defende que ao criaimas de conduta os seus criadores
estabelecem a qual ente esta norma é dirigida.

Partindo da analise destes trés critérios CelsAllequerque Mello conclui que existe
uma grande variedade de pessoas internacionaiantaspara tanto ser destinatario de direitos e
deveres, nao tendo importancia alguma se pode ditetamente nas Cortes Internacionais,
assinar tratados ou nao. Repise-se: a capacidadpad& ser confundida com a personalidade
juridica, pois, como argumenta Celso de Albuqueidabo, “a incapacidade deve ser admitida
no DIP. Determinado ente pode possuir personalidadger incapaz: € 0 que ocorre com 0
homem®.

Para iniciar a reflexdo sobre quem séo os sujdad3IP e se 0s grupos terroristas podem
ser considerados como sujeitos de direito, tarma gerem julgados perante Cortes Internacionais
guanto para serem detentores de certos direitgs;efazer uma breve e superficial revisdo dos
reconhecidos sujeitos de Direito Internacional RdObla) as coletividades estatais; b) as
coletividades interestatais ou organizacdes intéonais, como ONU, OEA, Mercosul, Unido
Européia e outros; c) os individuos; e d) as ootiddes ndo estatais, sendo aqui enquadrados
todos os entes que sdo destinatarios do DIP, masnga podem ser classificados entre os

sujeitos anteriores.

1.1. Estado

O Estado é o mais importante sujeito de DIP, sendote capaz de ter obrigacdes, ditar
deveres e se relacionar no ambito internacion&oAvencao de Montevidéeu de 1933 apresentou
requisitos para que um Estado seja reconhecido cpessoa internacional, os chamados
elementos constitutivos do Estado.

O primeiro elemento é a populacdo permanente oaguéw permanente, sendo um total
de pessoas que ocupam certa regido geografica macaeederritorial. S&o 0s nacionais e

estrangeiros fixos permanentemente em um territ@iosegundo elemento constitutivo € o

4 Ibid. p. 322.
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territorio fixo ou determinado, sendo assim conside um espaco de terra definido, com
fronteiras delimitadas. Existem varios tipos deittaios podendo ser terrestre, maritimo, fluvial,
lacustre e aéreo. O terceiro elemento constityiam@a existir um Estado é o governo soberano:
um governo que deve ser efetivo e estavel, terctdgide de autogovernar-se, autoadministrar-se
e autoorganizar-se. H4 muita discussdo sobre aépgia, na atualidade, da soberania
internacional, ndo podendo tal tema ser abordadm@o ser objeto principal deste artigo. Por
fim, o quarto elemento indispensavel para um Estgtosujeito de DIP é a capacidade de
relacionar-se internacionalmente, ou seja, o ‘@égsitiones”, a capacidade do Estado desenvolver
a cortesia, solidariedade e diplomacia internat¢iona

Apesar dos Estados ndo serem mais 0s Unicos sufigtdireito da ordem internacional,
continuam a ser 0s principais e mais atuantes, uss dgram origem ao préprio Direito

Internacional Publico.

1.2. Organizacdes internacionais

As organizacdes internacionais constituem umadaaédi na sociedade internacional, pois
os Estados se associam permanentemente, antetatagfis que ndo podem realizar todas as
suas aspiracdes sozinhos ou que elas se tornanfaoeis de serem alcancadas quando ocorre a
cooperacdo e a associagcdo com outros Estados.osiags® voluntaria de sujeitos de direito
internacional que, constituidos por um ato inteored e disciplinados por normas
internacionais, tém uma finalidade comum e € regida um ordenamento juridico interno
préprio sao elementos que dimensionam a idéiagen@acao internacional.

Ressalte-se que a voluntariedade dessa associagéesa a preservacdo dos elementos
constitutivos de seus integrantes enquanto sujéédsIP, sendo que a organizacao internacional
visa objetivos comuns, regidos e buscados peloetmasde seus membros.

S&o, portanto, caracteristicas das organizacdeauionais: a associacao voluntaria de
sujeitos do Direito Internacional, o ato institatiinternacional, a personalidade internacional, o
ordenamento juridico interno, a existéncia de @gadprios e o exercicio de poderes proprios. E
através destes elementos que se reconhece umazaggen internacional, pessoa de DIP

Ressalte-se que ndo h& grandes discussdes sobrsocaglidade juridica destas organizacoes,

5 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento; ACCIOLY, débrando. Manual de direito internacional pablits. ed. S3o Paulo:
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pois sdo destinatarias de direitos e deveres na@@mbernacional, criam normas internacionais

e podem buscar diretamente a sua efetivacado egitic

1.3. Individuo

Existe grande discusséo acerca de se considenaivdduo como um sujeito de DIP ou
ndo, mas este artigo busca apenas resgatar algdéias sobre os sujeitos de DIP, ndo se
aprofundando na discussdo. Cabe destacar que mdsa Ge Albuquerque Mello negar a
personalidade internacional do homem € negar auheta existéncia de uma série de institutos

da vida juridica internacional. Observe-se os agpimdo proprio autor:

O Direito, seja ele qual for, se dirige sempre homens. O homem € a finalidade
Gltima do Direito. Este somente existe para regetaar as relagdes entre os homens.
Ele € um produto do homem. Ora, ndo poderia o tirbiternacional negar ao
individuo a subjetividade internacional. Nega-larissedesumanizar o Direito
Internacional e transforma-lo em um conjunto dema® ocas sem qualquer aspecto
social. Seria fugir ao fendmeno da socializagde, spumanifesta em todos os ramos do
Direito.?

Ser destinatario de direitos e deveres no ambitriacional € elemento suficiente para
gue se considere o individuo sujeito de DIP, ndul@enecessaria a analise da atuacdo do
individuo perante as Cortes Internacionais. Isto fiarte da capacidade internacional do
individuo e ndo é relativo a sua personalidadelicaiinternacional. Ademais, existem diversas
situacbes em que o individuo se coloca em relag&tadcom sujeitos de DIP ou com 6rgaos
internacionais, ndo tendo influéncia alguma a su@onalidade. Temos como alguns exemplos o
caso dos apatridas, dos criminosos de guerra awtoses de crimes contra a humanidade, que
podem ser réus no Tribunal Penal Internacionalineligiduo que pode propor agdes diretamente

na Corte Européia de Direito Humanos.

1.4. Coletividades nao estatais

Neste ponto néo existe consenso entre quais s@itosuje direito e sob qual fundamento.

Ha duvida se estas coletividades ndo estatais otypzsicdo similar aos Estados, se séo

Saraiva, 2002, p. 207.
5 MELLO, Celso D. de Albuquerqu@p. cit.p. 738.

25



destinatarias de direitos e deveres, quais carsiitas as transformam em pessoa internacional e
muitas outras duvidas que ndo poderdo ser abord&dés artigo, sob pena de ndo se estudar o

terrorismo, tema a que se propde o artigo.
1.4.1. Santa Sé

A historia da Igreja Catdélica no Direito Internatdd tem fases diversas e interessantes,
sendo necessario relembrar algumas passagens. ®esd® da Idade Média os papas exerciam
o poder temporal, ou seja, eram chefes de Estatioisaen 0 governo efetivo de Roma e da parte
central da Itélia, assim como detinham o poder pteal ou espiritual. Em meados do séc. XIX
surge o movimento pela unificacdo da Italia e em01&8a realmente se efetiva, incorporando-se
os Estados da Igreja. E o fim do poder temporglajia, uma vez que perdeu sua base territorial.
No entanto, o papado nunca reconheceu tal situacé@mpre se considerou um governo no
exilio, mantendo relacdes diplométicas com outrstados. Foi quando pela primeira vez o DIP
se confrontou com um sujeito de DIP que ndo umdbéstsoberano. Tal dlvida, sobre a
possibilidade de existir um sujeito de DIP que né&o Estado, durou até 1929, quando Benito
Mussolini e o Papa Pio XI assinaram o tratado dedba momento em que a Itdlia admite a
soberania da Santa Sé na cidade do Vaticano e p8sifim & Questdo Romana

A unificagdo da Italia iniciou sérias discussdedbreose Santa Sé tinha ou néo
personalidade internacional, sendo que até hojeex#&ie consenso entre os estudiosos do
Direito Internacional. Alguns doutrinadores da épacreditavam que pelo fato da Santa Sé néo
ter territorio nem populagdo, o papado seria unetobjle DIP; enquanto outros doutrinadores
diziam que a Santa Sé ainda tinha a soberaniateapija que esta existe sobre pessoas e néo
sobre territério, permanecendo como pessoa intemelt Na pratica, o Papado continuou a ser
considerado sujeito de DIP pelos outros Estados, @antinuou a receber e enviar missfes
diplomaticas. A discussao que se trava nos dideoeé quem efetivamente é o sujeito de DIP,

se a Igreja Catdlica ou o Vaticano.

1.4.2. Beligerantes, insurgentes e movimentos dedrtacdo nacional

7 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento; ACCIOLY, débrandoOp. cit.p. 175.
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Beligerante € um instituto que reconhece revoltasmso pessoas de DIP, sendo criado
devido a uma necessidade histérica. Este instbité aplicado quando existe uma revolugéo de
grande porte, onde revoltosos formam tropas reggilartem sob seu controle parte do territério
estatal. A necessidade histérica que originou o instisttmiu no século XIX, quando as grandes
poténcias européias, que ndo a metrépole em eprdiisejavam comercializar com 0s grupos
gue lutavam pela independéncia das col6nias eslzanti@ América. Pode-se falar utopicamente
gue houve uma preocupacado com a auto determinagsi@palos e por isso este instituto foi
criado para dar maior forca aos movimentos dettigéo naciond!.

Em 1861 os Confederados, no sul dos Estados Urddog\mérica, na Guerra da
Secessao, foram reconhecidos como beligerantesiguors paises. Tal reconhecimento serviu e
a interesses econdmicos, mas pode ser Util, meampar via indireta, para possibilitar a luta de
povos e a libertacdo de nacdes.

Argumenta-se que o instituto do “estado beligefardecorre do principio da
autodeterminagdo dos povos e do principio da hutadej pois faz com que as partes em
conflito, ou seja, o governo legal e o grupo rensat fiquem obrigadas as leis da guerra. Este
instituto, junto com o dos insurgentes, foi o pinme permitir a aplicacdo do direito de guerra
em conflitos internos. Entretanto, hoje os instisuestdo em desuso devido a dominacdo da
Comunidade Internacional por um grupo hegemdnicoprncipio da ndo intervencdo e da
integridade do territério. Deve-se salientar queinstituo esta em desuso nao porque
juridicamente ele néo é aceitavel, mas porqueigatitente ndo é desejado.

Celso de Albuquerque Mello ensina que tal recomhecio € um ato discricionério e
declaratério de neutralidade de terceiros Estadwscaso de guerra civil ou é o proprio
reconhecimento do grupo revoltoso pelo governollégenhum dos casos vincula outros paises,
0 que dificulta a visualizagdo deste instituto cojmodicamente eficaz. De toda forma, os
principais efeitos juridicos de tal reconhecimesdo: primeiro, 0 grupo revoltoso passa a ter
personalidade internacional, vez que passa a sénai@rio de normas internacionais. Segundo,
€ que passa a ser aplicada a Lei da Guerra, a Agitvele Genebra 1949 (ressaltando-se que a

dita Convencdo prevé que as normas da guerra desgmaplicadas independente do

8 .

Ibid. p. 177.
9 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento; ACCIOLY, HébrandoOp. cit.p. 101/102.
19bid. p. 561.
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reconhecimento, pois sdo normas que tratam de Gpgedtumanitarias). E por fim, os
beligerantes podem concluir tratados com outrosdest

J& o instituto dos Insurgentes ndo se confundeade beligerantes, pois aquele ocorre
em casos gue as revoltas ndo tomam a proporcaoedeagivil, seus efeitos sdo mais restritos e
dependem dos Estados que reconhecerem, nao teits ¢d definidos. O reconhecimento ndo
cria automaticamente direitos e deveres, sendmatituto preparatorio para o de beligerancia e
a transformacéo do grupo revoltoso em sujeito d& DI

1.4.3. Cruz vermelha internacionat*

Esta entidade foi criada para dar assisténcia exados no campo de batalha sem fazer
qualquer distincdo de nacionalidade. Seu idealizeal@Jean Henri Dunant que, chocado com o
tratamento despendido aos feridos na batalha deri®ol entre Franca e Austria em 1859,
publicou uma obra em 1862 intitulaldm Soucenir de Solferino”pnde propds a criagcdo de
organizagdes para atender aos feridos de guerpessionado com a obra, Gustave Moynier
também foi um dos arquitetos da Cruz Vermelhandoeaem 1863 o Comité Internacional e
Permanente de Socorro dos Feridos Militdres

O sinal distintivo da Cruz Vermelha é uma cruz aha, em fundo branco, sendo o
inverso da bandeira suica para homenagear o paimais lhe apoiou no inicio. A entidade da
Cruz Vermelha tornou-se uma organizacao internatiem 1928, quando foram elaborados seus
estatutos e os Estados reconheceram que tal emtidlsit deveres e direitos no ambito
internacional.

A insignia da cruz vermelha é pintada em carrospiteis e usada em locais e por
pessoas que trabalham no auxilio dos feridos deagusendo que tudo que tem tal insignia €
protegido, ndo podendo sofrer qualquer violénciatague, mesmo em campo de batalha.

1.4.4. Ordem Soberana de Malt®

1 COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA. Genebra: [sd.], [s. a.], disponivel emww.icrc.org acesso em 31-
10-2006.

12 5ILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento; ACCIOLY, ii#brandoOp. cit.p. 494.

13 ORDEM DE MALTA. Roma: [s. ed.], [s. a.], disponimwww.orderofmalta.orgacesso em 31-10-2006.
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Na ldade Média a Igreja Catdlica formava ordensalalarias, que eram exercitos para
lutarem nas Cruzadas e que tinham como objetiuta: tontra os mouros, libertar a Terra Santa,
disseminar a religido catdlica pelo mundo, convesteinfiéis e conquistar terras para a igreja.
Tais ordens militares tinham como principios oosate pobreza, castidade e obediéncia, tendo
como lema*Combater com mente pura pelo supremo e verdad&roJesus Cristo”.Tinham
estrutura hierarquica, sendo dirigidas por um gn&stre e tendo um conselho consultivo de
oficiais de vérias patentes. Existiram varias Cdasae varias Ordens de Cavalaria, sendo as mais
famosas: a Ordem dos Templarios, do Santo Sepal@alos Hospitalarios. Esta também era
chamada de Ordem de S&o Jodo Batista ou de SadadaBusalém, vindo mais tarde a ficar
conhecida como Ordem de Rodes ou de Malta. Esenofdi uma das mais importantes nas
conquistas territoriais e seu simbolo, a cruz dédylacompanhou diversos conquistadores.

A Ordem de Malta surgiu em 1048 com a fundacdo emsdlém de um hospital,
dedicado a S&o Jodo Batista, para socorrer osrperegristdos pobres. Depois da 12 Cruzada
formou-se uma Ordem Religiosa com votos de pobmrestidade e obediéncia, sendo que em
1.119 o Papa deu carater militar a ordem dirigiolaGeraldus. Os cavaleiros desta ordem foram
expulsos de Jerusalém em 1.310, transferindo-seilparde Rodes, onde o grédo mestre se tornou
0 principe soberano dessas ilhas. Em 1.530 unmspaindol deu a ilha de Malta para a Ordem,
gue a protegeu dos ataques turcos fortificand@iariguecendo-a. Em 1.798 Napoledo dominou
a ilha de Malta e expulsou a Ordem, fazendo cometpiédesaparecesse”. No entanto, a Ordem
de Malta é restaurada em Roma em 1.878 como uraaigago secular de caridatle

Hoje a Ordem Soberana e Militar de Malta tem sedle Roma e dedica-se a fins
filantrépicos, mas mantém relacdes diplomaticas vdnios Estados, tendo caracteristicas que
Ihe conferem personalidade internacional. Podefsmaa que a Ordem de Malta mantém
semelhancas até a um Estado soberano, pois, aléomdeelacées diplomaticas, o grao mestre
da Ordem tem imunidade jurisdicional como os chefe€stados. A Igreja Catolica em 1953
estabeleceu que a Ordem Soberana de Malta é pessoecional, sendo que o Tribunal de
Roma considerou em 1954 a direcdo da Ordem comeefgo no exilio” e até hoje reconhece as
sentencas dos tribunais da Ordem como sentengasgsitas, sendo executaveis como tais na
ltalia.

14 ORDEM DE MALTA. Histéria Roma: [s. ed.], [s. a.], disponivel em www.ordevalta.org/storia.asp?idlingua=dcesso em
31-10-2006.
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Também conferem caracteristicas de Estado sobéradaem de Malta o fato de ser
parte em tratados multilaterais, sendo membro doit@dnternacional de Medicina e Farmécia
Militares, ter uma Carta Constitucional, datadal@é1, e o fato de seus atos publicos serem
isentos de tributos pelo governo italiano.

Parte da doutrina brasileira, liderada por HildadmAccioly, acredita que a Ordem de
Malta ndo tem personalidade internacional, poisnéla € soberana, ndo tem base territorial e a
personalidade ndo decorre do simples fato de maelacbes diploméaticas. As relacdes
diplomaticas que a Ordem mantém com certos Esta@lmsonfiguram a verdadeira diplomacia,

pois néo correspondem ao fim visado por tais relaginsina Accioly:

A verdade é que a Ordem Soberana de Malta, depdiavkr perdido completamente a
soberania territorial e ter desaparecido por mtétapo, ndo tinha por que, quando
restabelecida, nas condigbes em que o foi, sertiddniomo pessoa internacional,
qgualidade reconhecida a Santa Sé por motivos ndiNersos, que Ihe asseguram a
conservacdo de tal personalidade ainda quandceestev poder tempotal

J& Celso de Albuquerque Mello acredita que a Or@dempersonalidade no DIP, pois sé
tem o direito de legagdo quem tem personalidadenational. Mesmo nao tendo os mesmos
direitos e deveres dos Estados, suas relacoesastsdio reguladas pelo DIP e, portanto, € uma

pessoa internacional. Replica o ilustre doutrinador

Entretanto, podemos afirmar que para ter subjetdadinternacional ndo € necessario
possuir territério ou soberania, bem como que ets;@es internacionais s6 possuli

direito de legac&o ativa e passiva quem for pesgemacional. E evidente que ela ndo

possui os mesmos direitos e deveres que 0s Estadsspem por isso as suas relagdes
externas deixam de estar reguladas pelo DIP. Flaséoa internacional porque tem

direitos e deveres perante a ordem juridica intéonal. Negar a sua personalidade é
ficar em contradicdo com o conceito de suijeitoideitd adotad?’.

2. Conceito de terrorismo

N&o se tem ao certo um conceito de terrorismodstinicdo e seu enquadramento dentro
do ordenamento juridico internacional. Existem iicgtivas lacunas na regulamentacdo deste
fendbmeno, sendo necessario uma discussao sémratep do possivel, isenta sobre o conceito e

as formas de terrorismo.

15 ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de direito internaeal piblico 2. ed. Rio de Janeiro: IBGE, 1956, p. 108.
18 MELLO, Celso D. de Albuquerquép. cit p. 525.
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Antes de se analisar um conceito abrangente deritgno, deve-se lembrar que
terrorismo nao pode ser considerado apenas aigaides marginais e excluidos da Comunidade
Internacional, devendo ser ressaltado que o térmama tatica de guerra, muitas vezes usadas
pelos Estados. O fato de se mudar a nomenclatwapode ser o suficiente para néo ser
classificado como terrorismo.

A origem do terrorismo moderno &, para muitos hiatiores’, a Revolucdo Francesa de
1789, pois, ainda que antes da Revolucdo os horaess utilizassem da violéncia fisica e
psicolégica para impor medo as populacdes e gosesnatingir seus objetivos, foi quando os
Jacobinos comecaram com seu Tribunal Revoluciondui® o termo “terror” passou a ser
utilizado de forma organizada e sistematica. A phienvez que o termo foi grafado foi em 1.798
“no Suplemento do Dicionario da Academia Francgssa caracterizar o exterminio em massa
de pessoas de oposicdo ao regime promovido pelaridatie governamental instituida. Nesse
sentido, o Estado é o agente do terrdr”

O terrorismo é visto aqui como um instrumento dalévicia com fins estratégicos e
politicos, sendo este aspecto politico do terravistesenvolvido e ampliado por Karl Heizen
(1809-1880), um aleméo que pregava a utilizacdbaebas, envenenamentos e a associacao
com criminosos para gerar panico e atingir o olaetbuscado. Foram as idéias deste aleméo que
inspiraram Mikhail Bakunin e Piotr Kropotkin, nocséo XIX, a tomarem a violéncia e o terror
como armas pela causa anarqdist&om a desordem causada pelo panico e pelo meu®, u
acao eversiva contra a ordem institucional seriig faailmente efetivada.

Outras definicbes de terrorismo sao trazidas phlstoriadores Paulo Sutti e Silvia
Ricardo, entre elas a doictionary of Modern Politicsde Robertson, que define o terrorismo
como 0 uso da violéncia para pressionar um govefmw uma sociedade de modo que aceitem
uma mudancga politica ou social radical, mas todaghmente podem ser resumidas como: uma
acao politica que emprega o uso sistematico déna@ para atingir seus objetivos. Por fim, os
historiadores revelam que apesar de sua busca rpocomceito e de quando o terrorismo
moderno surgiu, nas palavras do proprio autor,ifléilduma definicdo suficientemente ampla e

17 Como por exemplo para os historiadores SUTTI, ®aRICARDO, Silvia._As Diversas Faces do Terrorisi8do Paulo:
Harbra, 2003.

18 |bid. p. 03.

9 bid. p. 04.
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consensual para o terrorismo, pois ela envolve atws politicos, ideoldgicos, militares,
religiosos™.

O escritor e historiador americano Caleb &araz um dos conceitos mais abrangentes e
completos de terrorismo, o conceituando como uticatéilitar muito utilizada e ndo como atos
indignos de grupos marginais. A violéncia faz pateehistéria humana e os atos de guerra
sempre foram atos de terror até que 0s juristasaba® regulamentacdo no ambito do Direito
Internacional Publico de como a guerra poderigusta e a violéncia nela empregada legitima.

Caleb Carr conceitua terrorismo como todo ataqur&aivis que vise desestimular o
apoio destes a seus lideres ou modificar o rumpotitica devido ao medo do terfarDeve-se
entender que para ser considerado terrorismo a@at#ve ser contra civis, indistintamente, sem
escolher quem vai ser atingido ou quantas seradtiasas efetivamente. Para o historiador
americano, tem se falado do terrorismo internatiocneno um problema moderno, mas nada
mais é do que a etapa atual de uma violéncia dueenem sempre utilizou.

E importante ressaltar que o ato terrorista nie @i confundido com o dano colateral,
com atos criminosos comuns e com atos de guer@harmo militar “dano colateral” é utilizado
para designar baixas acidentais infligidas a giis unidades ou ataques militares em guerra.
Uma guerra, ainda que regulamentada pelo DIP, seitn@ra baixas civis, causando mortes e
panico entre a populacédo. No entanto, o objetivarda unidade militar ou de um ataque militar
jamais pode ser matar civis, mas apenas desesiruduexeército e o poder bélico do Estado
inimigo. Este ponto é que diferencia um ato testarde um ato de guerra: o primeiro visa 0s
civis deliberadamente e indistintamente; enquansegundo visa bases militares inimigas, mas
por algum erro, alvos ndo militares ou nao oficeifem danos.

No entanto, nem sempre as baixas civis causadasrerguerra decorrem de um dano
colateral, pois muitas vezes ndo se seguem assrdgaIP e as regras minimas de humanidade,
sendo que muitos Estados utilizam-se de atos ig@asrpara atingir seus fins. Nestes casos, nao
existe diferenca alguma entre o terrorismo de utadéssoberano e o terrorismo de um grupo

extremista.

2 bid., p. 05.

21 CARR, Caleb, A Assustadora Histéria do Terrorisfraducdo Mauro Silva. S&o Paulo: Ediouro, 2002.

22 «Terrorismo, em outras palavras, €, simplesmentejemominacdo contemporanea e a configuracdo moddmauerra
deliberadamente travada contra civis, com o profdde lhes demolir a disposi¢éo de apoiar lideregoliticas que os agentes
dessa violéncia consideram inaceitaveiSARR, CalebOp. Cit p 16.
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Desde Roma, muitos Estados, como adiante serarbeene estudado, utilizaram-se do
terrorismo para causar medo na populacdo do ouitad& beligerante ou nas populacdes
dominadas. Esta tatica de guerra, chamada de gliaitada, guerra absoluta, guerra total ou
guerra destrutiva, ndo pode jamais ser confundidaa@dano colater&

Os atos terroristas também n&do podem ser confundmio atos criminosos comuns, pois
0S agentes criminosos comuns sao, via de regraidospor objetivos pessoais egoistas, ndo
tendo qualquer finalidade politica com seu ata tErrorismo tem como elemento fundamental o
fim politico, entendido este de maneira ampla, s&oedo um mero ato para atender anseios
pessoais. Estes grupos geralmente lutam para ¢i@aacre que acreditam, mudando a estrutura
social, alcancando seu dominio ou, simplesmentednao que suas crengas sejam respeitadas.

Por fim, o conceito de grupos terroristas devedsirenciado do conceito de grupos
guerrilheiros. Os guerrilheiros surgiram em Portig&spanha quando alguns pequenos grupos
comecaram a lutar contra as tropas de ocupaca@p@ddio Bonaparte, principalmente atacando
os oficiais e tropas francesas. Estas lutas e @uioB se intensificaram e na Espanha passaram a
ser chamadas dgierrilhas ou seja, pequenas guerras, nome que foi adotatilizado até hoje
como uma forma de luta. Muito ténue € a diferemgeeeguerrilheiros e terroristas, sendo que
muitos doutrinadores e historiadores, entre eleproprios historiadores Paulo Sutti e Silvia
Ricardo, acima citados, confundem estas duas fguveas Caleb Carr mostra, com muita
propriedade, que existem semelhancas, como: aagéio de atos de violéncia como forma de
conseguir seus objetivos e o fato de tanto tetesigquanto guerrilheiros se esconderem no meio
da populacao civil para desorientar e evitar umfroato direto com as tropas e exeércitos dos
governos instituidos, mas existe uma diferencatguma impossivel confundir grupos terroristas
com grupos guerrilheiros: o alvo buscado pelosrgheiros sdo as tropas regulares do governo
gue lutam contra, evitando sempre que civis sejamtas ou feridos. Qualquer dano causado aos
civis € um dano colateral como visto acima, masénda@lvo buscado. Ja os terroristas tém como
alvo os civis, buscando sempre atingir a populagdtio somente as tropas e exeércitos do
governo ou Estado inimigo. O terrorismo acredita ga atingira o fim buscado se causar medo

Z “De fato, varios dos mais lendarios heréis da Geefivil Americana — Thomas “Stonewall” Jackson, Mih Tecumseh
Sherman e outros — foram responséveis pela sisizagab e legitimagdo daquilo que na época era \dstmo uma tatica militar
(embora fosse comum). Tampouco a lista de granidasa$ histdricas que se encaixam na definicdo eteotista — isto é,
alguém que deliberadamente ataca civis com o ofojete obter uma mudanca tanto no apoio dessesaisgsis lideres quanto
na politica dos préprios lideres — limita-se estnitente a personagens do dmbito militar ou paraarilio imperador romano
Augusto, o rei francés Luis XIV, Otto Bismarck,Adlamanha, e o grupo americano de Richard Nixon eri&issinger sdo
apenas alguns dos estadistas que ajudaram a perpatpratica” CARR, CalebOp. Cit p. 23/24.
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indistintamente aos civis pelos atos diretamentaraoeles cometidos; enquanto a guerrilha
acredita que s6 atingira o fim buscado se mantivagsoio da populacgéo civil de um modo geral,
enfraquecendo o governo constituido e os detendoresder.

Ainda que a diferenga entre as duas figuras trazagana ndo deixe davidas, a maioria
das vezes os grupos guerrilheiros perdem o cordekeus membros e de seus atos, passando a
utilizarem-se do terror. Isto ocorre por acharene Qg8 civis que ndo apdéiam diretamente a
guerrilha também s&o culpados e merecem pagarsgor Quando um grupo deixa de se
preocupar com as baixas civis que seus atos geml€ige torna um grupo terrorista e, neste
momento, perde o apoio da populacao e a luta parideais fica mais dificil. Ndo sera analisado
de forma mais profunda os grupos guerrilheiross moimportante para este artigo € apenas a
diferenciacéo tracada. Ademais, a legitimidade ties guerrilheiros e um reconhecimento
internacional destes grupos € mais facilmente defenatravés do instituto do DIP dos grupos
beligerantes e da constatacao histérica de queaiandos governos democraticos da atualidade
se estabeleceu através da luta de guerrilha.

O fato de muitos grupos terroristas descenderemruigos guerrilheiros, e até por isso
justificada a confusdo entre estes dois fendbmenés, deve ser visto apenas como um
desvirtuamento dos ideais guerrilheiros ou revol&iios, mas também deve ser ponderado que
muitos governos e Estados reprimem com brutalidgad&léncia tais acdes. Muitos Estados
combatem os seus opositores com verdadeiros atosides, ainda que os opositores lutem
pelos meios legais ou pela guerrilha, fazendo caeum ciclo de violéncia se inicie e abre o
palco para o terrorismo. Observe-se, apenas cogummanto para futuras criticas, que o mundo
nao parou de caminhar e que a época da mudanceamfilonto de idéias ainda ndo acabou, mas
ao contrario, parece ganhar nova forca como se pedao Ird, na Venezuela, na Bolivia e na
Coréia do Norte. O mundo, entendido como os lintiestoriais, a estrutura politica e 0s eixos
de poder, ndo esta posto e acabado, podendo aiigia mdependéncia de paises, criacdo de

novos Estados e reformulacéo na Comunidade Intemsalc

3. Classificacdo das formas ou tipos de terrorismo

As formas de terrorismo podem ser divididas de darom seus agentes ou suas

finalidades, sendo uma classificacdo mais adeqaaglae considera tanto os agentes do terror
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guanto quais sdo suas finalidades secundarias,vamaue a finalidade primaria de todo ato
terrorista é causar o medo e intimidacao na pofalatil para mudar o apoio aos lideres ou as
politicas por estes adotadas. Alerta-se, no entgqata classificacao aqui trazida, como qualquer
outra, ndo abrange todas as possibilidades, seadsivel de criticas. Tradicionalmente, o
terrorismo é classificado em quatro formas, tamidénacordo com os atores envolvidos e seus
objetivos: terrorismo de Estado; terrorismo revimnério; terrorismo nacionalista e terrorismo
de organizacdes crimino$asPercebe-se que a classificacdo tradicional eadiehdmenos que
nao devem ser classificados como terroristas, bdsese neste momento uma correcdo de
acordo com as defini¢cdes e diferenciacdes acimastxp.

Cabe destacar, que o fato de se classificar oo dentro de certa categoria € apenas
uma técnica metodolégica, ndo sendo excludenteddasis. Por exemplo, o terrorismo de
Estado pode na verdade ser melhor classificadcsidenando-se as finalidades secundarias,
como terrorismo religioso ou politico. O importamteste topico ndo € esgotar as formas ou
tracar uma retrospectiva, mas tdo somente fomenarreflexdo sobre como o terrorismo deve

ser entendido.

3.1. Terrorismo de Estado

Para Paulo Sutti e Silvia Ricafdpa forma originaria de terrorismo é a de Estadods
gue este utiliza tal estratégia para manter, asgegueforcar seu poder e sua dominacao sobre
certo territério. Seria algo como o Leviatd de Hehlque deve ser temido para que as pessoas
nao voltem a ser “lobos”. Muitas vezes o Estadtavedus atos terroristas apenas contra minorias
étnicas, religiosas ou politicas, pois sdo estepoy que ameacam as estruturas postas. O
terrorismo estatal é identificado por genocidiogemninios, prisdes, torturas e deportacoes,
invocando razdes de Estado ou a sua seguranca.

Esta visdo de terrorismo de Estado é a do terrorigtiizado pelo Estado contra seu
proéprio povo para estabelecer-se no inicio de auadcdo ou para se reafirmar em momentos de
instabilidade institucional. Mas também pode-se w@eterrorismo de Estado utilizado em

conquistas e expansoes territoriais.

24 SUTTI, Paulo; RICARDO, SilvieDp. Cit p. 03/05.
3 |bid. p. 07.
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Os exemplos mais claros do terrorismo de Estadamsaostos no século XX: a Unido
Soviética de lossef Stalin, a Alemanha nazista delfAHitler, a China comunista de Mao Tsé
Tung, o Camboja de Pol Pot (buscava-se um paigpooeza ideoldgica e livre do capitalismo) e
o lraque de Sadam Hussein, principalmente com @s @ntra os curdos. O comum nestes
Estados sdo os ataques indiscriminados contra asasido desestimular qualquer oposi¢cdo ou
rebelido ao Estado ou ao governo, buscando imparideologia ou uma crenca.

Apesar do terrorismo ter o sentido original vindalaao Estado, a histéria revela que o
terrorismo néo ficou preso a tal forma, sendo quaarde todo o século XX e inicio do século
XXI, passou a ser visto mais como acdes de grugemsdgicos. Destacam-se as outras formas de
terrorismo, que até o século XX ndo despertavanomaieresse do Direito Internacional

Publico.
3.2. Terrorismo mercenario

Esta forma de terrorismo nunca foi muito estudpdes se trata de soldados que em troca
de pagamento em dinheiro executam atos de viol&usira certo grupo ou povo para causar
medo e terror, assim atingindo os objetivos do grgye os contratou. Muitos véem esta forma
de terrorismo como a primeira que surgiu e quealggem a todos os atos de terrorismo que
existem hoje. Isto, apesar de ndo ser pacifico, wezaque este grupo também é visto como
religioso, teria comegcado com os Hashishins, urp@de homens que treinavam artes militares
e que sob o comando de Al Sabbah cometiam atent@gosstas contra os mais diversos grupos
e pessoas, apenas em troca de dinheiro ou outm®&.

O terrorismo mercenario é caracterizado pela fdéaideologia politica do terrorista
direto, sendo que este s6 € pago para cometer.al@to terrorista indireto € quem tem o
verdadeiro objetivo politico, religioso ou sociekistindo davidas se esta forma néo deveria ser
enquadrada como um meio de acao dos terroristéagpsle religiosos.

O mais famoso dos terroristas mercenariosXdChacal, llictch Ramirez Sanchez, um
venezuelano que de 1973 a 1994 foi o homem magsiado do mundo devido aos diversos atos
terroristas que cometelf. Até onde se sabe, ele sempre agia sozinho e madéliado ou

seguidor de nenhuma ideologia, sendo apenas cmhdrggor Estados e grupos politicos para

2 MELLO, Celso D. de Albuquerqu&p. Cit.vol. 02, p. 867/869.
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cometer atos de terror. Observe-se que estes amssdo meros crimes, pois sdo usados
indistintamente visando desestimular 0 apoio dasgss a seus governantes. Mesmo sendo
cometido por homens contratados e pagos, ha samm@meacédo politica, podendo-se afirmar que

o0 terrorismo mercenario € sempre cometido junto cotra forma de terrorismo.
3.3. Terrorismo religioso e terrorismo de grupos maginais

Para muitos estudiosos do terrorismo, 0S primegigpos a utilizar o terrorismo o
fizeram em nome da religido ou da fé, sendo conmine @s pessoas relacionar-se o terrorismo
apenas com atos de religiosos fanaticos que buscpar sua fé através de uma guerra santa. A
origem do terrorismo religioso moderno € um grugonauculmanos xiitas fundamentalistas
conhecido comdsma'ilis, que usava mortes e atentados para lutar peloNsl&ntanto, uma
faccdo deste grupo se tornou mais conhecida devioléncia de seus atos: Hashishinsou
Hashashingue originaram a palavra assas&ino

Muitos outros atos e grupos terroristas existiramneme da religido, podendo ser citada
as proprias Cruzadas Catolicas, uma vez que sgaudim do terror religioso para impor o medo
e converter ou amedrontar os infléisTambém no Judaismo existiram os grupos terrerista
sendo o exemplo principal os Irguns, que em nonmie daatavam palestinos para ter o dominio
da Terra Sanfa

Hoje, a maioria dos atentados terroristas € em raarnf@, pois muitos grupos islamicos
fundamentalistas lutam desta forma para mantergeagas e tradigcdes. O grupo terrorista mais
bem estruturado e ativo no mundo é uma seita istatiderada por Osama bin Laden, a Al
Queda.

O terrorismo religioso é um dos mais destrutivass peus agentes acreditam em algo
muito maior que o plano fisico, tendo maior corageana lutar por seus ideais. O estimulo
metafisico de uma recompensa em outro plano faz qoenestes atos terroristas sejam mais
violentos e dificeis de serem combatidos, uma wez @s agentes ndo se preocupam com a

prépria vida. Outro aspecto importante a ser pensaderrorismo religioso é que ele tornou-se,

27 SUTTI, Paulo; RICARDO, SilvieDp. cit p. 07-08
2 CARR, CalebOp. cit p. 69/70.

2 bid. p. 78.

%0 |bid. p. 236.
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de maneira mais clara, internacional, ndo limitadqualquer territorio estatal, exigindo uma
postura do Direito Internacional Publico.

Por ter agentes com maior coragem e com maior imp&m de ter um vinculo mais
forte e transnacional, o terrorismo religioso éue gnais preocupa 0s internacionalistas, que ja
comecam a se conscientizar que apenas uma luesse@ contra estes grupos parece fadada ao
insucesso. A fé e o nUmero de membros terroristaeatam quanto mais martires e opressao,
nao podendo o DIP se influenciar com os apelosohague que atos terroristas trazem. O
terrorismo ndo pode se transformar em uma guemégonzista entre o bem e o mal, levando toda
a Comunidade Internacional a uma guerra em queunedos lados sai vencedor.

E importante destacar a licio do historiador araadcCaleb Carr no que se refere ao

terrorismo de grupos religiosos marginais:

No entanto, remontar as origens do terrorismo pagunarginais, por mais extremistas
que tenham sido, ndo s6 € enganoso como perigascidd da recusa indignada (e sob
muitos aspectos compreensivel) em atribuir aogrstas o status de soldados, essa
classificagdo serve apenas para desorientar ocpUfplianto a natureza e extensdo da
ameaca que agora enfrentamos, pois as verdadeigen do terrorismo ndo mais
exdticas ou misticas do que obscuras. Terrorism@épressao de um tema constante
na historia militar — tomar deliberadamente civisno alvos para minar 0 apoio a
politica de seus lideres — enquanto os objetivescditos medievais de violéncia nunca
tiveram essa coeréndta

3.4. Terrorismo politico

Todo terrorismo pode, em alguma medida, ser vistoocpolitico, pois 0s seus objetivos
secundarios sdo sempre politicos, entendido este tde maneira ampla. No entanto, pode-se
classificar como terrorismo politico aqueles atos gsam desestabilizar um governo constituido
para tomar o poder em certo Estado ou estabel@sarnova ordem. Tem-se como exemplos
classicos de grupos terroristas politicos os afgtagide Bakunin, os niilistas russos, o bascos do
ETA e os iflandeses do IRA

A maioria destes grupos terroristas no inicio teyiee ser classificada como grupos
guerrilheiros, pois tinham acdes dirigidas aperadra a ordem politico-juridica estabelecida e
ndo contra a populacdo civil indiscriminadamenteeforismo politico, via de regra, parte de

uma acado legitima de exercer seu direito a resistéarmada para libertar uma sociedade

3 |bid. p. 70.
32 CARR, CalebOp. cit p. 227/239
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oprimida, mas devido a indignacdo os grupos acamotando atos terroristas como forma de
atingir mais rapido seus objetivos ou vingar-sgoeerno contra o qual lutam. Este é na verdade
0 grande erro destes grupos, pois a partir desteemio eles deixam de ter qualquer legitimidade
e de receber o apoio da sociedade civil.

O dificil é delimitar 0 momento em que um grupo it passa a utilizar-se do
terrorismo politico, podendo ser citado como exem@s FARCs (Forcas Armadas
Revolucionarias Colombianas), que tem todas asteaisticas de um grupo guerrilheiro, como
apoio de parte da populagdo colombiana e atosidiisgcontra o governo constituido em seu
pais, mas em alguns momentos se confundem comsgreiporistas, como ao destruir cidades e
vilarejos inteiros, por, simplesmente, desconfiagre alguém daquele lugar colaborou com o
governo instituido.

O terrorismo politico € uma forma de terrorismo goe quase todos os atos se
enguadram, mas que tem como caracteristica prinziphjetivo de atingir o poder ou mudar a
ordem juridico-politica estabelecida. E uma forraduda que pode aparentar um sucesso rapido
e momentaneo, mas esta fadada ao insucesso deviddi@ e rancor que provoca em toda
sociedade.

3.5. Terrorismo de guerra

Caleb Carr classifica o terrorismo de guerra conterrdrismo estatal no plano
internacional”, existindo esta forma de terrorismando Estados beligerantes usam o terror
como uma estratégia militar, aproveitando seu &pardlitar para desencadear a¢fes contra a
sociedade civil e, desta forma, vencer a guerra pafraquecimento do apoio que o Estado
adversario tem de sua populatacilém do terrorismo de guerra ser uma forma deceen
conflitos bélicos, também foi e € muito usado camma maneira de afirma e tripudiar a vitoria
sobre os derrotados. Acredita-se que atos de teonsolidam o dominio e desestimulam
rebelides nos povos dominados. Roma ja utilizatexrorismo de guerra, chamando-o de guerra
destrutiva ou punitiva, iniciando uma tatica miliiversas vezes usada ao longo da historia

militar. A Primeira Grande Guerra Mundial e a borab@mica lancada pelos Estados Unidos no

33 CARR, CalebOp. cit p. 16/17.
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Japdo, ao fim da Segunda Guerra Mundial, sdo exsng@ momentos em que o terrorismo de
guerra foi utilizado, ampliado e justificado.

As leis da guerra foram pensadas no Direito Intomal porque a sociedade
internacional e os juristas ndo aglientavam maisav@uerras serem atos de selvageria onde nao
se diferenciava combatentes e ndo combatentefficiuse esta forma de terrorismo afirmando-
se que todo habitante de um pais é parte e contlébalguma forma para a maquina de guerra
daguela nacédo, podendo e devendo ser atacado nomigd, pouco importando se é soldado ou
nao.

Muitos estrategistas militares estudaram e deseerash uma guerra limitada, objetiva e
progressiva, buscando apenas vencer o exércitoigmimmas a guerra ilimitada, também
chamada de guerra geral, destrutiva, absoluta euraguotal, sempre foi preferida e € uma
realidade ainda hoje facilmente constatada porstodo

4. Alguns momentos histéricos relevantes do terraemo e de seu estudo

O terrorismo faz parte da historia da humanidaégeendo ser conceituado de maneira
ampla para que todas as suas formas sejam proibMeste item busca-se localizar
historicamente alguns grupos, momentos e estudgoriantes para a compreensdo do
terrorismo, sendo drasticamente reduzido para &ecgéo deste artigo. Apenas alguns pontos,
que podem facilitar o entendimento do que é o fismm e como este fendbmeno deve ser
entendido juridicamente, serdo abordados.

A monografid* que originou este artigo faz um estudo mais apdzdo dos momentos
importantes da historia do terrorismo, abordandocera utilizado em Roma, a ideologia de
uma guerra destrutiva ou punitiva, como no orienterror era utilizado por grupos religiosos
marginais que tentavam se afirmar localmente, camoo ocidente foi utilizado pelos
revolucionarios franceses em 1789 para consolid@ewelucdo e eliminar opositores, como 0s
anarquistas e niilistas desenvolveram o terrorismmomo as guerras continuaram a ser travadas,
apesar da regulamentacdo internacional, por atosemer. Analisa-se também quando o

terrorismo comecou a ter feicdes internacionaial gucontribuicdo dos Estados totalitarios para

34 VIANNA, Rafael Ferreira, As concepcdes de termse o possivel reconhecimento dos grupos temsristmo sujeitos de
direito internacional publicd®?005, 90 laudas, monografia apresentada comosiémpara conclusdo da Graduag&o em Direito na
Universidade Federal do Parana — Curitiba, no20f5.
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tal fendmeno, como as guerras religiosas se espailhgelo mundo, quais 0s principais grupos
terroristas da atualidade e como o mundo chegoie mstagio atual em que o terrorismo faz
parte da vida ou da preocupacéao de todas as pessoas

Neste artigo serd abordado apenas, e ainda de fawita sucinta, o terrorismo em
Roma, que originou a tatica militar do terror, eeetudos juridicos classicos que influenciaram o

estudo do tema.
4.1. Roma

O terrorismo, como repetido diversas vezes, sergiratilizado como uma estratégia
militar e muito utilizado por Estados em tempo derga. Antes da denominacao terrorismo
existir, o Império Romano ja utilizava tal métodarg vencer suas guerras, o que chamava de
guerras destrutivas ou guerra punitivas. Os romasasam todos 0S meios necessarios para
vencer suas guerras, inclusive atos deliberadadiscriminados contra civis, acreditando que a
vitéria era mais facilmente alcancada pela lutaaggim, com atentados que colocavam medo na
populacéo civil e faziam com que governantes m@sassias politicas para que sua populacéo
civil ndo sofresse mais. Mas os atos de barbanesa&estringiam ao combate, pois, depois de
vencerem a guerra, continuavam a praticar atosederismo, como estupros, pilhagens e
assassinatos, para mostrar a populacao vencidaemaeondominador.

Esta estratégia militar iniciada pelo império romaerpetuou-se por todos os Estados
posteriores a Roma, inclusive os Estados modemitisenciando todos os exércitos do mundo.
Disto decorre a tradicdo militar do terrorismo eutdizacdo por grupos, com ideologias e
objetivos diferentes, desta estratégia de lutaoBege uma derrota em uma batalha das tropas
germanicas contra 0 exército romano, um tenentmaegco chamado Arminio justificou-se:
“Minha luta foi aberta e ndo traicoeira. E tem stbmtra homens armados, ndo contra mulheres

gravidas®. Nenhuma frase traduz de maneira tao limpida céquéerrorismo de guerra.

4.2. Agostinho, Grotius e Vattel

%5 CARR, CalebOp. Cit.p. 39.
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Com a queda de Roma e a ascensao do cristianiangens idéias de valorizacdo do ser
humano, sendo que o primeiro grande filésofo dacesdd, Agostinho de Hippo ou de Hipona
(354-430 d. C.), ja estudou como ter uma guermrnacional justa e como fazer com que 0s
soldados néo atentassem contra a populacdo civihaido indiscriminado:’Suas reflexdes
abrangiam a conducdo da guerra internacional e gprédavam um dos mais importantes
conceitos da histéria da filosofia militar — o daggra justa™®.

Mas foi o jurista holandés Hugo Grotius que, emlsaa “Os Direitos da Guerra e da
Paz” de 1625, trouxe maior compreensdo juridica de car® necessario um Direito
Internacional e de como ele deveria preocupar-se gue 0s civis hdo fossem utilizados como
alvos em tempo de beligerancia. Grotius tentou cnia conceito do que era uma guerra justa,
assim como Santo Agostinho, para n&o ver maisdatdsrrorismo praticados numa guerra. Dizia
o jurista que todo Estado e toda sociedade tenredtalide defender-se, mas as regras da
sociedade civil, do humano e responséavel, ndo desasgm em tempo de beligerancia, ndo sendo
justificavel atos de terrorismo. Grotius tracou pasneiras leis da guerra, principalmente em
relacdo ao respeito ao prisioneiro de guerra endoscombatentes, que deveriam ser sempre
respeitados e protegidos. Muitas das regras tragaela jurista holandés foram adotadas nas
Convencodes atuais sobre as regras da guerra. Gag&deais buscados por Agostinho e Grotius
o mundo viu diminuir o nimero de atos terroristaipados como taticas militarés

Outro jurista que influenciou muito a historia @ortrismo foi Emmerich de Vattel com
seu livro“A Lei das Nacdes'de 1758. Este doutrinador trouxe uma forma de pengaerra que
pode ser usada para pensar o terrorismo: 0 quetanpao € a causa que leva a guerra, mas o
modo como ela é lutada. Deve-se analisar a legiidas meios para se ter uma guerra como

justa, ndo sendo jamais justificavel atos de terror

Vattel apresentou a surpreendente idéia de quea d@terminada guerra, de nada vale
discutir qual é a causa justa; todas as partegitameque é a sua propria e quase nunca
abandonam tal convic¢do. O verdadeiro indicadorqdal lado estd com a razéo,
continuou Vattel, ndo € o mérito relativo das miMcagbes anteriores a guerra, mas
algo muito mais facil de avaliar e julgar: o comtporento dos beligerantes durante as
hostilidades. Assim, declarou, “os direitos bassadpestado de guerra, a legalidade de
seus efeitos, a validade da aquisicao feita peléscitos, ndo dependem, externamente
e entre a humanidade, da justica da causa, magalidhde dos meios enisi

% CARR, CalebOp. Cit.p. 47.
%7 |bid. p. 86/87.
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Desta maneira pode-se pensar o terrorismo atuaipm@rtando qual a causa ou razdo da
luta, mas sempre sendo injusto devido aos meioslhédas. Mas sera suficiente o Direito
Internacional Publico considerar o terrorismo umanf ilegal de manifestacdo e de luta para
evita-lo? A responda parece ser néo.

Persiste a necessidade de definir quais sao osnegjais para se fazer uma guerra e o
gue é terrorismo. Pensando o terrorismo de gruglagasos fanaticos ndo ha qualquer divida
sobre o tema, pois ndo ha discussao alguma quedaxm proprio corpo para matar civis
inocentes em um 6nibus ndo € um meio justo de te¢ & buscar algo. Mas os blogueios
econbmicos que matam criancas de fome e doenc@rpilrirem que alimentos e remédios
entrem em um pais ndo sao atos de terrorismo dRI® oeconheceu? Nao seria uma forma de
terrorismo quando um povo é privado por um Estadmthimo de condicBes para sobreviver e
manter sua cultura e dignidade? Também parece regidao refletir sobre as questdes
levantadas, que ndo € suficiente o Direito Inteomat Publico simplesmente alegar que o
terrorismo ndo é um meio justo de luta. Continnd@ se entender o que é terrorismo, quais sao

0s grupos terroristas e quando a Comunidade Irdieme se coloca contra tal ato.

5. Reflexdes sobre sujeitos de DIP, terrorismo e \gpos terroristas

5.1.0 problema do conceito de terrorismo e gruposetroristas ou um conceito

realista e uma possivel forma de evitar o terrorisim

Apesar do terrorismo ter grande influencia na histéla humanidade e no Direito
Internacional Publico ainda ndo se tem um conseofoe 0 que seria terrorismo e grupos
terroristas. Para a formacdo de um conceito € s&tesum estudo de Kant, pois o filosofo
ensina que para se conceituar algo deve-se compeitatir e por dltimo abstrair. Vejamos nas

palavras de Kant:

Para o surgimento de conceitos sao necessarioatt®$6gicos do entendimento, que
sdo: a comparacdo, ou seja, 0 cotejo das repredesta&ntre si em relacdo com a
unidade da consciéncia; a reflexdo, ou seja, aidergdo do modo como diferentes
representacdes podem ser compreendidas em umaiécmisc e finalmente a

%8 |bid. p. 114/115.
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abstracdo, ou seja, a separacéo de todos o0s despaistos nos quais as representacoes
dadas se diferencidh

Analisando alguns tratados, convencdes e o que Semah Pellé?, percebe-se que
nenhuma convencéo internacional definiu o termmtismo. As convengdes sobre terrorismo,
via de regra, foram criadas logo ap6s um atentadcepercusséo e se limitaram a condenar e
abordar o terrorismo através de suas consequérdiazca se usou dos trés atos ldgicos
explicados por Kant para se conceituar o terrorjsando apenas as diversas faces do terrorismo
esparsamente elencadas.

A Convengéo de Genebra de 1937 tentou definir tetweristas como fatos criminosos
dirigidos contra os Estados e com o objetivo derquar terror. A Convencédo enumerou o que
considerava fatos criminosos, sendo que a abstmaacexistiu para conceituar o terrorismo.
Apenas a india ratificou esta convencdo. Todaseasais convencdes que existiram seguiram o
mesmo caminho, trazendo uma nova forma de fatarersn e ampliando um pouco mais o rol
de atos terroristas. A Convencdo da OEA para P¢éeee Represséo de Atos Terroristas trouxe
gue estes atos sdo de interesse internacionab seal@vante tal aspecto para sua conceituacao.
A ONU, em 1973, também fez uma convencdo semelhantda OEA, trazendo maior
preocupacdo com os agentes diplomatas e com ogstexfl A Convencao do Conselho da
Europa de 1977 trouxe tdo somente que o terrorisficoera crime politico e que os Estados
deveriam conceder a extradicdo. Seguindo o mesmmonka, a Assembléia Geral da ONU
previu que qualquer crime que tivesse a tomadaefiens era considerado crime comum.
Efetivamente, nunca se atingiu um conceito compasakeflexivo e abstrato de terrorismo.

Uma das razdes que leva a esta falta de conceityae@isa do terrorismo € que 0s
Estados ndo querem que seus atos de guerra ounciléejam enquadrados dentro desta
categoria. Também, como explica Celso de Albuquemiello, “a grande preocupacdo nos
textos internacionais € ndo considerar os autastesl crimes como criminosos politicos e, por
conseguinte, ndo os beneficiando do direito de'44ilOs Estados sempre se opuseram entre 0s
gue acreditavam ser necessario uma condenacadaket@specifica de cada ato terrorista e

agueles que realmente buscavam um conceito deiserme ndo de seus meios de agéao.

39 KANT, Immanuel._Légica Traducdo de Gottlob Benjamin Jasche por Guidowintde Almeida. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1992. p. 112.

40 PELLET, Sarah. A Ambigiiidade da Nog&o de Terromism: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira (coord.). Ternmise
Direito: os impactos do terrorismo na comunidade inteametie no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 20089420.

“1 MELLO, Celso D. de Albuquerqu&p. cit v. 02, p. 870.
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Ensina Sarah Pellet que a Resolugdo 3.034 (XXVdl)Adsembléia Geral das Nacgbes
Unidas de 1972 criou o Comité Especial de Terrariémernacional, o qual tinha como objetivo
primordial criar uma definicdo geral de terrorismms que ndo o fez por pressdes dos Estados
que ndo queria ver suas acdes limitadas por sevesideradas terroristds

O DIP nao chegara a evitar o terrorismo internadise antes de tudo ndo o conceituar,
para que todas as suas formas sejam proibidagenttfas. Para conceitua-lo as convencdes e
tratados internacionais terdo que tomar posicoeassé efetivas ndo apenas o repudiando para
dar uma resposta a comocao mundial.

Comparando as véarias definicdbes de terrorismoetineflo e buscando a que melhor
abstrai tal fendmeno, tem-se que o terrorismo d®reconceituado como o ato de violéncia
dirigido contra a populacdo civil de forma indisaimada, visando causar medo e inseguranca,
para que o alvo principal, o Estado, governo oarjigerca o apoio da populagdo ou mude a
direcdo de suas politicas. Com este conceito ndposge considerar terrorismo apenas 0S
atentados dos grupos marginais extremistas, mas-seeonsiderar todos os atos que tenham
esta finalidade, independente de qual seja a fderetuacdo ou de quem seja 0 seu autor.

Para diminuir, evitar ou reduzir o terrorismo deeeeonceitua-lo e proibi-lo, cabendo a
Comunidade Internacional punir os Estados, grupasindividuos terroristas, ndo ficando tal
missdo a cargo exclusivo de nenhum Estado. Maadapiente tal medida ndo é suficiente,
devendo-se reconhecer como sujeitos de Direitornatéonal Publico os grupos terroristas
marginais. Tal medida serviria tanto para punie®grupos, quanto para permitir que grupos
marginalizados, oprimidos ou esquecidos participen€omunidade Internacional, buscando os
tribunais internacionais, reclamando direitos, selhes exigidos deveres e de uma forma geral
participando das discuss6es mundiais e tendoa@ueiserem ouvidos.

Nao é o objetivo deste artigo defender tal sugest@s somente iniciar uma reflexao
sobre como o terrorismo pode ser evitado. AcresBtgue duas acdes devem ser tomadas, ambas
sendo importantes e dependentes uma da outra:cdpirecer formas legitimas de todas as
nacdes, povos e grupos manifestarem seus pensansums idéias, expor suas reivindicacdes e
se socorrerem nas organizacdes internacionaisné@dida passa pelo reconhecimento de alguns
“grupos terroristas”, assim chamados hoje, comeitag de DIP e a valorizacdo de todos os

grupos que nao estdo sobre a protecdo de um Exihdmano; 2) a conceituacao do terrorismo e

42 PELLET, SarahOp. cit.p. 14.
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a sua efetiva proibicdo, independente de qual af@u@a ou qual o seu agente. Para tanto, a
ONU e as organizacdes internacionais deveriamvafagnte posicionar-se como detentoras do
poder de punir os agente terroristas, ndo pernoitiued nenhum Estado o faga sozinho.

Por 6bvio, grupos terroristas continuardo existindmda que tenham reconhecida a
personalidade juridica internacional e que naoasofmais represalias na mesma moeda, mas
muitos grupos que se utilizam do terrorismo comigalarma possivel de manifestacdo e muitos
Estados que se utilizam de acles terroristas tidla® legitimas, ndo necessitardo, ndo poderao
ou néo terdo mais justificativa para lancar matedmrismo.

Para se estudar o terrorismo, juridicamente e kggeamente, deve-se limpar toda gama
de preconceitos quanto aos grupos terroristaseitaspo as diferencas e aceitando que todos

tenham acesso a Comunidade Internacional, comnaeasiientista politico José Farhat:

Para esta guerra que alguns querem definir con@rigmte contra o Ocidente, do Isla
contra tudo e todos, ha solugfes. Basta resolvarjgstica e dignidade os problemas
politicos do Oriente Médio, especialmente o da d$tal@ encontrar modelos
energéticos alternativos para aliviar a pressaoesptpdutores e reprimir a cobica de
consumidores, guardando o que restar de petrokedfipa mais nobres e que requerem
maior emprego de mao-de-obra; procurar sincergetivdmente dar um fim a extrema
desigualdade social que cria desespero entre dtimms, tomar consciéncia que a
presenca de forcas armadas alienigenas no Iragsigagramadas pela regido do Golfo
Arabico, no Afeganistdo, na Caxemira, na Cheché@nin tantos outros lugares, gera
revolta e luta pela libertagdo nacional que acabamdo classificadas de terrorismo do
fundamentalismo islamico; jogar na lata de lixo smiee da teoria do choque de
civilizagdes ; reconhecer os muculmanos que vivamsociedades”. ocidentais como
cidad&os plenos, sem excluséo social e com igpaigunidade®.

5.2. O possivel reconhecimento dos grupos terroret como sujeitos de direito
internacional publico

Bastaria que um Estado dialogasse com um gruparister para que este grupo tivesse
reconhecida sua personalidade internacional? Ramomder esta pergunta pode-se pensar em
como os grupos beligerantes foram reconhecidos cujeitos de DIP e, entdo, a resposta seria
afirmativa. Observe-se que primeiro os Estadosnfemmeram o0s grupos beligerantes como

sujeitos de DIP, passando a com eles dialogarpsguel a doutrina, apenas depois de observar a

4 FARHAT, José. _Silenciar a Al-Qaida. [s. l]: [s. ed], 09-08-2005. Disponivel em:
http://www.icarabe.org/CNO2/artigos/arts det.asp38]l acesso em: 31-10-2006.
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realidade, passou a estabelecer os requisitosdécées para haver este reconhecimento e inicio
da personalidade juridica internacional.

Com a globalizagéo tem-se novos atores no ambigsnacional, sendo que o correto
entendimento sobre sujeito de direito leva a ca@dude que ndo sdo sO os Estados e as
organizacdes internacionais os destinatarios do B$Res novos atores adquirem deveres para
manter a paz e o respeito aos Estados, exigind@oetnapartida, direitos mais adequados para
realidades e necessidades diversas. Neste contesErem-se 0S grupos terroristas que,
independente da valoracdo moral que lhes sejaumttdp sdo atores que influenciam a
Comunidade Internacional, devendo ser-lhes opa@dgdiois um canal de comunicacdo e
compreensdo de suas razdes. Inegavel que as ndemial® sdo criadas para regular situacoes
onde grupos terroristas sao partes e que 0s casinteenacionais séo alterados devido a atuagao
destes grupos. Impedir que o reconhecimento deogngororistas ocorra sob o Unico argumento
de que estas organizagbes ndo querem conversatepara tanto quanto prematuro e
discriminatério, ndo sendo mais adequado do quetwppar o dialogo. Este artigo ndo tenta
defender um ponto de vista, mas apenas dividir davéda e iniciar uma reflexdo: os grupos
terroristas podem ser considerados sujeitos de DHRES tém caracteristicas suficientes para
serem considerados sujeitos de DIP? Como punirogrigomo um todo, e ndo apenas 0S
individuos, se eles n&o forem sujeitos de direiqfossivel um didlogo com lideres ou grupos
gue nao sejam sujeitos de direito? Como assegureitod a entidades que nao tém
personalidade?

Repise-se que ser destinatario de direitos e devereambito internacional é elemento
suficiente para que se identifigue um sujeito dB,Dido tendo que se analisar a capacidade de
atuar diretamente perante as Cortes Internacio@ais\o ja visto, isto faz parte da capacidade

internacional do individuo e ndo é relativo a seespnalidade juridica internacional.
5.3. Também é necessario refletir as reflexdes debkrmas e Derrida
Giovanna Borradotf, ao entrevistar os mais destacados filésofos dmlidade,

Habermas e Derrida, tenta trazer uma andlise fies@o terrorismo, expondo como os dois

filosofos véem este fendmeno e qual o papel dorede contexto.

4 BORRADORI, Giovanna, Filosofia em tempo de termidlogos com Jiirgen Habermas e Jacques Derrigaludéo de
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Habermas e Derrida trazem que o conceito de temorié fugaz, ndo existindo tragos
claros para definir o terrorismo como uma acactipalie ndo um mero ato criminoso. Também
guestionam a existéncia do terrorismo de Estaddjfesencas do terrorismo com a guerra e a
atitude dos Estados Unidos que lancou uma guentaacoma entidade nao politica.

Habermas mostra claramente que acredita que oisenmsd adquire o contetdo politico
retrospectivamente, quando se percebe que os atostidos visam levar o grupo ao poder,
tendo efetiva meta politica. Para Habermas o atenti® 11 de setembro ndo teria conteddo
politico e declarar guerra contra a Al Queda déeadar uma legitimidade politica que ela nédo
possui. Apesar de sua opinido, Habermas alertangoese pode deixar totalmente de lado os
motivos politicos demonstrados por fanatismos iadigs, uma vez que a religido também da
cobertura a motivos politicos. Mas os atentadosldée setembro ndo teriam carater politico na
medida em que sdo atos impotentes contra um iniougonao se pode vencer e que nao tem
gualquer razao pragmética de terem existido.

Quando Giovanna pergunta para Habermas se o senmrileveria ser diferenciado do
crime comum e de outros tipos de violéncia, elpaoede:

Sim e ndo. De um ponto de vista moral, ndo ha desquara os atos terroristas,
independente do motivo ou da situagéo sob a quaifoealizados. Nada justifica a
atitude de dar um desconto para o assassinatesofrimento dos outros somente para
atingirmos os nossos proprios fins. Todo assassi@aém demasia. ...... a diferenca
entre terror politico e 0 crime comum torna-seealdurante as mudangas de regimes,
guando os antigos terroristas assumem o0 podemanmsse 0s representantes do pais
com ampla aprovacdo. Certamente essa transicatiicpadd pode ser esperada por
terroristas que perseguem metas realistas de umain@aealista; que sdo capazes de
extrair, pelo menos retrospectivamente, uma ceggihacdo de suas ag¢des criminais,
adotadas para superar uma situacdo manifestanmguséai Hoje, porém, ndo consigo
imaginar um contexto no qual um dia, de certo madorime monstruoso de 11 de
setembro possa se tornar um ato politico inteligh@mpreensivél.

Derrida mostra a necessidade de desconstruir @ m@géerrorismo e nao o ter mais como
um conceito auto-evidente, uma vez que a guerrsacauntimidagdo dos civis e também seria
uma forma de terrorismo. Nao se pode, segunddfigstefo, colocar adjetivos juntos a palavra
terrorismo, como local, internacional, religiosmjgisto traria um significado politico que os
grupos nao tém. Derrida ainda mostra o perigo ens&ribuicdo que a midia globalizada traz ao

difundir o terrorismo, seja como teatro de viol@nsieja como divulgador de ideais.

Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004
S |bid. p. 46/47.
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Refletindo e analisando o que os dois fildsofogpPeon como solucéo para o fendbmeno
do terrorismo, Giovanna traz:

Diante destes perigos devastadores, tanto Haberoras Derrida fazem apelo para
uma reacao planetéria envolvendo a mudanca ddaefisinternacional classica, ainda
ancorada no modelo de Estado-nacdo do século Xiiora uma nova ordem
cosmopolita, em que 0s principais atores politisesam instituicbes multilaterais e
aliancas continentdi’

Habermas, em seu pensamento progressivo, conclis @s razdes do terrorismo e

consequentemente quais as suas solucoes:

Nés, no Ocidente, vivemos em sociedades pacificaggperas; e, no entanto, elas
comportam uma violéncia estrutural & qual, atéogaointo, nds nos acostumamos, isto
€, a desigualdade social desproporcional, a digmigAo degradante, o
empobrecimento e a marginalizacéo. (...) No pracdssevisdo de sua auto-imagem, o
Ocidente poderia aprender, por exemplo, como seiagssario mudar sua politica se
quiser ser percebido como um poder modelador deadtopcivilizacional. Sem a
domesticacdo politica de um capitalismo irrefreaalcgstratificacdo devastadora da
sociedade mundial permanecerd intratavel. As dipdes na dindmica do
desenvolvimento econdmico mundial teriam de sey penos equilibradas em relacao
a suas conseqiiéncias mais destrutivas — a priwagduiséria de regides e continentes
inteiros nos vem a mente. Isso ndo diz respeit@amente a discriminacdo de outras
culturas, sua humilhacéo ou ofensa contra elahahado “choque de civilizacdes” é
freqiientemente o véu que mascara os interessesaisabedispensaveis do Ocidente
(campos de petréleo acessiveis e suprimento gdoatiéi energia, por exempla)

Concluséao

Ao longo deste artigo foram trazidas diversas diwi@ questdes que precisam ser
estudadas e discutidas, mas se pode mencionar adgtonclusdes. A primeira delas € que os
sujeitos de DIP séo diversos, ndo sendo limitadssgae hoje sdo reconhecidos. Ao contrario,
devem ser buscados quais 0s sujeitos advindosotizcéoe historica e da necessidade. A segunda
concluséo € que néo se pode confundir personalidaidéca com capacidade, sendo sujeitos de
DIP aqueles que séo destinatarios das normas delBdBnatarios de direitos e deveres.

Outra conclusédo importante € a premente necessiadestudos e discussdes sobre o

conceito de terrorismo, pois, como destaca SardatP#odos concordam em passar de uma

8 |bid. p. 12.
4" |bid. p. 47/48.
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cultura de reacdo para uma cultura de prevencasteDwuodo, deve-se procurar ativamente
definir o terrorismo de maneira geral, a fim dealtar toda a ambigtiidade sobre a not&o”

SO a partir do conceito de terrorismo o Direitceinaicional Publico poderd pensar nas
formas de evita-lo, garantindo que toda forma pgjibida e combatida. No entanto, a proibicao
e a punicado nao sao suficientes para evita-lo, e garantir formas efetivas de participacéo
na Comunidade Internacional. Tal medida inicia-eéa pampliacdo dos sujeitos de direito
internacional e pela garantia de meios legitimosm@mifestacdo e mudancas. Para tanto, é
necessario cessar o pensamento corrente de quepms derroristas sao grupos extremistas de
loucos e aceitar que o terrorismo é uma taticauserg utilizada por grupos politicos. Deve-se
estudar o terrorismo dos grupos marginais com etiobjde preveni-lo, identificando e tratando
das causas subjacentes do fenémeno.

N&o pode todo e qualquer grupo que lute por lilerda afirmacdo de um povo ser
engquadrado como terrorista, devendo-se proporciarestes grupos possibilidades reais de se
expressarem e alcancarem mudanc¢as na Comunidadeakibnal. No entanto, ainda que alguns
caminhos tenham sido sugeridos, a duvida de compaeinar juridicamente 0s grupos terroristas
e principalmente o terrorismo persiste. Por queredonhecer o terrorismo como ato de guerra?
Os grupos terroristas como sujeitos de Direitoriveional Publico? E os terroristas como
soldados? Sera que desta forma ndo haveria uma pogEsibilidade de didlogo com tais grupos
e um maior respeito as minorias que se utilizantedwr? Por que ndo dialogar e permitir uma
democracia mundial? Por que n&o fazer tratadosedenco e cobrando atitudes mais dignas dos
gue se utilizam desta tatica de guerra? Muitasd#dvpersistem e merecem ser respondidas, ou
no minimo debatidas, para garantir uma maior jasdittre os povos e as minorias, evitando que
mais pessoas inocentes sofram em todo mundo. Paoece dialogo € a melhor maneira de
evitar futuras chantagens de grupos fortementedwosjanclusive com armamentos nucleares e
de destruicdo em massa. Também merece ser estgdaidosancdes seriam legitimas e efetivas
contra os terroristas, perguntando-se, antes dissno punir ndo sujeitos de direitos. Basta a
punicdo de individuos? E como, apesar de combaterror, garantir o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa? A guerra contra o terronifgetudo?

Por certo, este artigo contribui de maneira inficgmte ao tema, mas deixa muitas

duvidas a serem estudadas e clama por uma refk@ sobre o tema do terrorismo e dos

48 PELLET, SarahOp. cit p. 19.
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grupos terroristas: o que é afinal o terrorismoaiQas suas razées? Como evita-lo? Como o
direito deve atuar? Como a Comunidade Internacideaé posicionar-se? Como diferenciar a

luta legitima de grupos oprimidos e atos covaraegrdpos terroristas? O que se busca é que um
dia o Direito Internacional Publico possa ser justibertador, trazendo igualdade entre os povos,

nacOes e Estados. Para tanto, o jurista atualsareempre guardar ao refletir:

N&o basta o discurso-denuncia. Ndo basta o diseuntsopologicamente simpatico ou
amigo (amigo das classes populares, amigos dogqaimigos do humanismo, amigo
das esquerdas, etc.), como diz Canotilho. Maisuoigso, importa hoje, para o jurista
participante, sujar as mdos com a lama impregramigratica juridica, oferecendo, no
campo da dogmética, novas solugfes, novas férnmdeas interpretacdes, novas
construgbes conceituais. Este é o grande desafiteroporaneo. Cabe invadir um
espaco tomado pelas forgas conservadoras, lutanbooca ombro, no territério onde
elas imperam, exatamente para, com a construcamdenova dogmatica, alija-las de
suas posigbes confortavelmente desfrutddas
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A UNIAO HOMOAFETIVA NO BRASIL *

Mateus Costa Pinheird

Introducdo; 1. Abordagem social e juridica; 2. Hem&utica do artigo 226 da Carta
Magna; 3. A sécio-afetividade, a dignidade da pgdsonana, a ndo discriminacéo e a
igualdade como elementos balizadores constitugpRainclusdo; Referéncias.

Introducéo

Esta breve introducédo tem como principal objetipordar ao leitor as questdes mais
importantes tratadas neste artigo. Nao se pretaqaieadentrar propriamente no tema, pois ter-
se-a a oportunidade de se fazer quando da leiutadd o texto.

O tema abordado neste artigo é a “A unido homoafetb Brasil®. O estudo incide
sobre as relacbes estaveis entre pessoas do megmocemo modalidade de familia, sob a
perspectiva social e principalmente juridica.

O problema, que se pretende elucidar ao final d¢oteé o que segue: o Direito
reconhece a unido homoafetiva como uma espéciandiéid e, em caso afirmativo, como se
procede esta previsao?

Para enfrentar a referida questdo, foi necessa&disar alguns pontos ao longo do
artigo, que podem ser sintetizados do seguinte moaltceito, caracteristicas e requisitos da
unido homoafetiva; a possibilidade da existéncistadeinido, como espécie de familia, na
sociedade brasileira; o comportamento do Direiemtt a esta realidade; a hermenéutica do
artigo 226 da Constituicdo Federal do Brasil de8l@&xativo x exemplificativo); e o papel
exercido pelos principios constitucionais da s@feiividade, da dignidade da pessoa humana,
da néo discriminacdo e da igualdade.

Vale dizer ainda que o autor se viu estimulado @eger sobre este tema pela sua

relevancia juridico-social e por observar uma abgedh preconceituosa de parcela significativa

! Texto elaborado em marco de 2006 e publicado ehpjdio mesmo ano no site da Fundacéo da Escolai@ugerMinistério
Publico do estado da Bahia — www.fesmip.org:lbendo sofrido nesta versdo poucas altera¢dée eeferentes ao contetdo.

2 Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas pela Bade de Direito da Universidade de Lisboa

3 para combater o preconceito presente no termodhsexualismo” Maria Berenice Dias inova trazenda padebate publico
sobre o tema o termo homoafetividade, que exclassociacdo a uma doenca e ilustra bem esta uniesd®as ligadas
essencialmente pelo afeto.
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da doutrina patria. Se este modesto artigo pudéairo leitor a reflexdo critica ja tera cumprido

bem o objetivo proposto.

1. Abordagem social e juridica

A unido homoafetiva pode ser entendida como umécesple familia constituida pela
unido estavel e publica entre pessoas do mesmd pexolivre opcdo afetiva (os demais
requisitos para o reconhecimento como familia sesganados um pouco mais adiante). E
fruto desta unido informal ha uma comunhéo plenaid&, caracterizada por uma assisténcia
mutua, tanto material (aspectos econdémico-finaaseromo imaterial (apoio moral e afetivo).

Vale ressaltar que a homossexualidade sempre wexisti histdria da humanidade.
Inimeros sédo os relatos desde a Grécia Antigahatgaossexualidade era vista como fim maior
de procriagdo, enquanto a homossexualidade eradida uma necessidade natural (era comum
0 bissexualismo nesta cultura). (DIAS, 2001, p.28)

Na Ildade Média houve uma repulsa grande a homassgxde, principalmente pela
influéncia da igreja que sacramentava o matriménioe o0 homem e a mulher e s6 concebia o
sexo para fins de procriacéo. (DIAS, 2001, p.30-32)

Tamanho era o preconceito que a Medicina daquelacaépconsiderava a
homossexualidade uma grave doencga (DIAS, 2001) p.42

O problema é que a concepcdo da igreja mencionadaapece exercendo grande
influéncia na sociedade atual. E a Medicina atécpotempo enquadrava ainda o
“homossexualismo” no Codigo Internacional de Doenéa sufixo “ismo” se refere a doenca.
(DIAS, 2001, p.42)

N&o se conseguiu ainda desvendar a verdadeiramodgehomossexualidade, certo é que
ndo € doenca. Para uns € atribuida a fatores gesiétiutros créem em fatores psicossociais
(que parece a hipotese mais coerente). De quaiqado, os estudos mais recentes apontam
para o fato de que a pessoa nado opta livremenéehpehossexualidade, ela simplesmente tem
esta orientacdo sexual. (DIAS, 2001, p.48-49)

4 Na unido em tela é necessario, dentre outrosgiémsiia existéncia de uma relagdo amorosa-sertral @ parceiros, pois em
caso contrario estara se tratando de uma outraiegeéfamilia, a unido entre amigos. A idéia oddjiem cogitar a possibilidade
do reconhecimento pelo Direito desta unido comoilfani do professor de Direito de Familia da Usisidade Salvador
(UNIFACS), Procurador do Estado da Bahia e advodratzerto Lima Figueiredo
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Pela informalidade na constituicdo e desfazimeatamido homoafetiva (a intervencao
judicial incide apenas quando as partes passantlama direitos entre si), ela acaba por
assemelhar-se muito a uma unido estavel (relaciem@nentre pessoas de sexos opostos).

E preciso ficar claro que ndo é qualquer relaci@mmentre homossexuais que enseja a
unido em tela. Ha trés requisitos essenciais, cerauodas as espécies de familia, que devem
ser aqui seguidos: a afetividade, a ostensibilidgadestabilidade. Paulo Luiz Netto Lobo (2004,

p.3) é quem trabalha com estes critérios e expkchem:

a) afetividade, como fundamento e finalidade dadeade, com desconsideragdo do
mével econdmico e escopo indiscutivel de conséituie familia;

b) estabilidade, excluindo-se o0s relacionamentossuaia, episodicos ou
descomprometidos, sem comunhé&o de vida;

c) ostensibilidade, o que pressupde uma unidaddlidangue se apresente assim
publicamente.

Estes requisitos mencionados acima e os utilizada®nceito de unido estavel, presente
no artigo 1723 do Cadigo Civil brasileiro, se coempentam. A diferenca marcante € que neste
artigo, ao contrario do que preceitua Paulo Luiz Netto L& o requisito da diversidade de
sexo e 0 objetivo de constituicdo de familia é momdo, ndo estando inserido no critério
afetividade (este se encontra apenas implicitanrentgtigo 1723).

E mais plausivel trazer o objetivo de constituigédamilia de uma forma independente,
como o artigo 1723 faz, para permitir uma andlisésnapurada do caso concreto, ja que em
muitos relacionamentos, como, por exemplo, em umplsis namoro, é comum estar presente
apenas a afetividade, desatrelada daquele requisito

E frente a imprescindibilidade da afetividade namiacdo das familias contemporaneas,
como sera visto no topico 4, este critério pretésabém ser autbnomo e explicito, como se
encontra nos requisitos essenciais trazidos pdoRaiz Netto Lobo.

Quanto a obrigatoriedade de diversidade de sexap@rtante dizer que este critério vale
apenas na unido estavel, pois, como ja fora igtmutras espécies de familia, como a unido
homoafetiva, em que vigora a igualdade de sexe @stcompanheiros.

A titulo ilustrativo, imagine-se a situacdo de dpassoas do mesmo sexo residindo
juntas ha mais de dez anos de forma intensa esinipta (estabilidade); com uma unidade
familiar constituida publicamente (ostensibilidagdejom um vinculo amoroso-sexual

(afetividade); e que tenha ainda este relacionamsito estabelecido com o escopo de
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constituicdo de uma familia (objetivo de consté@ivigle familia).

N&o ha davida que neste exemplo hipotético, par gseenchido todos os requisitos
essenciais, esta constituida uma familia, cujaces@a unido homoafetiva (companheiros do
mesmo sexo), e que, semelhante a esta ilustrag&tere inmeros casos reais. Esta espécie de
familia vem tornando-se cada vez mais freqiensooi@dade brasileira.

O Direito ndo pode mais deixar de tutelar uma @epde familia que se encontra
consolidada na sociedade, como é o caso da unidooeranto, pois, deste modo, além de
atentar aos direitos dos homossexuais, enseja snlitigios, gerando uma grande inseguranca
juridica.

Compromete, assim, a sua prépria legitimidade, goanto mais o Direito se afasta da
realidade social, menos legitimo ele se torna.gdedemonstra Paulo Bonavides (1995, p.112)
ao asseverarA legitimidade é a legalidade acrescida de suaovat&o. E o critério que se
busca menos para compreender e aplicar do que pee#tar ou negar a adequacao do poder
as situacdes da vida social que ele € chamadocptiisar.”

N&o é mera coincidéncia o fato das decisdes dpsg@ as legislacdes de parlamentares,
ndo raramente, ser um reflexo dos seus valoredadse¢ que, em muitos casos, mostram-se
conservadores e discriminatérios com uma minori@ Qdo segue os padrbes impostos
socialmente. H4 um grande preconceito em acegarcle contraponha ao convencional, como
a unidao homoafetiva.

E o Direito sendo utilizado como um instrumento dieminacédo de classe. Michel

Foucault (1969, p.60) retrata bem a questao amaifir

O Tribunal, arrastando consigo a ideologia dagastiurguesa e as formas de relagdo
entre juiz e julgado, juiz e parte, juiz e pleiteanque sd@o aplicados pela justica
burguesa, parece-me ter desempenhado um papel impitstante na dominacédo da
classe burguesa.
Vale fazer a ressalva que na contemporaneidadeeit@iambém é concebido, embora
menos freqiiente, de forma diversa: como um meipigiezlor de justicas socials.
Este é o proprio sentido do principio da igualdé&chgput do artigo quinto da Carta
Magna) considerado em seu aspecto material (tratamedesigual aos casos desiguais),

superando a velha concep¢do do Estado Liberal da igealdade de todos perante a Lei

5 N&o cabe neste texto de pequena dimensé&o o agashemto da discuss&o acerca da Teoria Geral ditDire
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(formal), reflexo da Revolugéo Francesa de 1789.

A Constituicdo Federal do Brasil traz em algumassdas passagens a igualdade
material, verdadeiro pilar da democracia, como, gg@mplo, ao prever em seu inciso XX do
artigo sexto a seguinte politica afirmativa: “atpgio do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da. l@i'proprio sistema de cotas, muito em
debate hoje no Brasil, se fundamenta nesta concefs;iualdade.

Enfim, constatando-se que a unido homoafetiva éagpécie de familia consolidada na
sociedade e que o Direito ndo pode deixar de diis&{a (por seguranca juridica, por
legitimidade e por justica social), resta investiga este como se apresenta hoje ja permite esta

tutela ou se é necessario alguma implementacasidega.

2. Hermenéutica do artigo 226 da Carta Magna

A Constituicdo Federal do Brasil em seu artigo 238 explicitamente trés espécies de

familia: o casamento, a unido estavel e a comuaidazhoparental.

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem espectdbcédo do Estado.

§1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§2° O casamento religioso tem efeito civil, nostes da lei.

83° Para efeito da protecéo do Estado, é recordaaithido estivel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei femilsua converséo em casamento.
84° Entende-se, também, como entidade familiamauoalade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

)

Pela simples leitura do artigo pode-se inferir géie h& controvérsia no Direito quanto a
previsdo destas entidades familiares.

A polémica reside em saber se ha ou ndo a tutelauttas espécies de familiago
previstas explicitamente (nem na Carta Magna, reetagislacdo ordinéria).

Para elucidar a problematica posta € preciso warifse o artigo 226 da Carta Magna
enumera as especies de familia de forma exempiMacgnumerus apertysou taxativa
(numerus claususYale adiantar que a maior parte da doutrina e ulgaglores apdia a segunda
alternativa, mas o ponto de vista defendido nest® & diverso, como sera explanado a seguir.

O termo “familia” presente no caput do artigo 226 @arta Magna vigente esta ali

representando a familia em sentido amplo. Tratgsdanto, de clausula geral de incluséo.
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Enquanto o termo “entidade familiar” presente nasagrafos terceiro e quarto deste artigo é a
espécie do género familia. E ao se afirmar no pai@guarto “Entende-se, também, como
entidade familiar (...)”, o termo “também” reforgaclausula geral de inclus&o. (LOBO, 2004, p.
04-05)

Percebe-se que o artigo em tela & exemplificatpmis teve o intuito de trazer
explicitamente em seus paragrafos algumas espdeidamilia -as mais comuns- deixando
aberta a possibilidade para que outras espéciesgéero familia) fossem “também”
reconhecidas, sé que implicitamente, como € o dasmido homoafetiva.

Vale ressaltar que ndo ha nenhuma vedacao legamilo de excluir a tutela de outras
espécies de familia. Seria, inclusive, bastanteeir@nte listd-las taxativamente, pois novas
espécies de familia surgem e outras se modificasociadade.

Portanto, este € um problema meramente de hernemégét que a exclusdo das outras
espécies de familig...) ndo esta na Constituicdo, mas na interprétat (LOBO, 2004, p.05)

Uma vez demonstrado que a unido homoafetiva estdsfa implicitamente na Carta
Magna, em seu artigo 226, € desnecessaria a discagbre se esta unido pode ser enquadrada
na unido estavel ou no casamento.

Ela é simplesmente uma espécie de familia autbnoomag afirma Cristiano Chaves de
Farias (2004a, p. 09)(...) trata-se de modelo familiar autbnomo, coma@munidade entre

irmaos, tios e sobrinhos e avos e netos, merecedirespecial protecdo do Estado”.

3. A sdcio-afetividade, a dignidade da pessoa hunana ndo discriminacdo e a igualdade

como elementos balizadores constitucionais

Ha outros importantes fundamentos que legitimamiszigdina juridica da unido
homoafetiva, como o preambulo e os seguintes piogda Carta Magna: a socio-afetividade, a
dignidade da pessoa humana, a ndo discriminac@oafdade, a solidariedade, a liberdade, a
cidadania, a protecéo especial do Estado, dentresou

Foram priorizados, para a andlise, os principios da safgtividade, da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e da néo discriminag&aém uma ligagdo maior com a questao
suscitada.
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Antes de adentrar propriamente na analise do pionda socio-afetividade é mister tecer
algumas considerac¢des iniciais para uma melhor menpao deste, até porque muitos ainda
ignoram a sua existéncia e importancia.

Nas Idades Moderna e Contemporanea, principalneempiartir da revolucao industrial,
ocorreram importantes mudancas na estrutura familia

Através da economia industrial, 0 homem passabaltrar muito tempo fora de casa, na
fabrica, a mulher se insere também no mercadaabaltro e os filhos passam a ser educados por
instituicdes de educacédo e ndo mais em seu prdpniicilio. (VENOSA, 2003, p. 20)

Vale enfatizar neste processo a conscientizacabusea da independéncia pela mulher,

como bem destaca Sélvio de Figueiredo Teixeirag20026):

Mas o papel desenvolvido pela mulher no exercieimficios outros que ndo apenas
os domésticos constitui o cerne de uma nova ewvoldeéitro da familia: a busca da
igualdade. Ao assumir o trabalho, a mulher pasesivindicar seus direitos civis e
politicos, cuja expressédo de aspiracdes se da medisurgimento do feminismo,
intermitente no século XIX e constante no sécula XX
Nesta perspectiva, velhas familias fundadas peraases politico-econémicos, como nas
Idades Antiga e Média, passam a se dissolver esrfawgilias surgem mais informais, nucleares
e democraticas: fundadas prioritariamente pelmafet
A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 foi a dgemesponséavel por tutelar a nova
concepcao da familia, a sécio-afetiva, presentsoneedade brasileira. Talvez de uma forma um
pouco timida, mas se comparada com as Constitug@iess anteriores tratou-se de um grande
avanco. A maior prova disso foi o rompimento coraxglusivismo historico do matrimonio.

Segundo Cristiano Chaves de Farias (2004b, p. 23):

De fato, o legislador constituinte apenas normatiaaue ja representava a realidade
de milhares de familias brasileiras, reconhecendoagfamilia é um fato natural, e o
casamento, uma solenidade, uma convencdo socegtamdio, assim, o Direito aos
anseios e necessidades da sociedade (...).

Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p. Xl) retrata lesta familia socio-afetiva, que fora

reconhecida pelo Direito:

Desde que a familia deixou de ser, essencialmemte,nicleo econémico e de
reproducdo, e passou a ser o espaco do amor, dmobeirismo e do afeto, todos os
elementos da organizagéo juridica da familia fitagrofundamente alterados [...].
Todas essas modifica¢Bes interferindo no moduslilnchegaram ao século XXI
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trazendo para o Direito de Familia a incorporacéfindiva do afeto como valor
juridico.

Neste contexto, o principio da socio-afetividadestste em entender a familia como um
espaco proprio para o afeto, que permita o liveelequado desenvolvimento fisico, psiquico e
moral de todos os seus membros. O afeto indubitearge passa a ser encarado como um valor
juridico.

Paulo Luiz Netto Lébo (2004, p. 08) discorre sagste principio:

O principio da afetividade tem fundamento consiitoal; ndo € peticdo de principio,
nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgido. que respeita aos filhos, a
evolugcdo dos valores da civilizagdo ocidental levoprogressiva superagdo dos
fatores de discriminacdo, entre eles. Projetoursecampo juridico-constitucional, a
afirmacao da natureza da familia como grupo sdéaialado essencialmente nos lagos
de afetividade, tendo em vista que consagra a ifamdimo unidade de relacdes de
afeto, ap0s o desaparecimento da familia patriampaé desempenhava funcdes
procracionais, econdmicas, religiosas e politicas.

Para néo restar qualquer davida quanto a exist@naigortancia deste principio vale

ainda mencionar onde ele esta presente no ordet@ajuedico patrio.
Na Constituicdo Federal do Brasil o principio enlatgode ser encontrado

implicitamente, a titulo de exemplo:

a) No artigo 227, paragrafo sexto, ao tratar endg@égualdade o filho concebido no
matriménio ou fora deste, independentemente sédia ou nao, pois 0 que interessa
realmente é a relacdo afetiva entre os integraetesna familia; (LOBO, 2004, p.8);

b) No artigo 226, ao abarcar novas espécies ddidaguie se encontravam presentes
na sociedade, rompendo-se, assim, com o “monopdi’matrimdnio, que é um
instituto muito solene e que neste muitas vezes ewava presente as relacdes
afetivas. (LOBO, 2004, p.8)

No Cadigo Civil brasileiro, este principio pode gdntificado, por exemplo, no inciso
Il do artigo 1.566, ao trazer como dever dos cegu a multua assisténcia (material e
principalmente imaterial, pela necessidade daaofidade e afeto no casamento).

A unido homoafetiva esta certamente incluida naanaencepcdo da familia,
recepcionada pelo Direito, pois, pelo demonstradoais importante ndo é a espécie de familia
gue o individuo esta inserido e, sim, a existénoia forte laco afetivo que una os seus
integrantes (que indubitavelmente independe do deg@ompanheiros).

Em relacdo ao principio da dignidade da pessoa mar@incipio este fundamental no

ordenamento juridico e previsto explicitamente mzsio 11l do artigo primeiro da Constitui¢cdo
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Federal do Brasil), vale dizer que através dessndlia passa a ter um papel muito importante,
pois é reconhecida como o espaco propulsor dadéidaido individuo (forte correlacdo com o
principio anteriormente tratado). A familia atualdp ser compreendida como “nlcleo
fundamental, a base mais solida em que repousa #&odeganizacdo social(MONTEIRO,
2004, p.01).

O né&o reconhecimento pelo Direito da unido homoafetfronta diretamente a
dignidade destes sujeitos, que ndo podem ver audlids tuteladas e nem expressar livremente
asexualidade.

Os direitos a personalidade, ggeefundamentam na dignidade da pessoa humana, como
no caso em tela o direito a privacidade e a intd(previstos explicitamente no inciso X do
artigo quinto da Carta Magna) das pessoas escolhereemente 0os seus companheiros sem
sofrer restricbes de direitos, ndo podem contireerdo desrespeitados desta forma pelo
Judiciario, sob pena de propiciar, além de umadgranjustica, uma perda da individualidade

dos cidaddos. Roxana Cardoso Brasileiro Borgesh(300®244) trata bem deste aspecto:

Um dos principais conceitos na discussao sobret@anmnia juridica individual e a
autonomia privada e os direitos de personalidadedé respeito a vida privada, em
sentido amplo, que se volta para a liberdade de déd pessoas, significando o direito
que a pessoa tem de conduzir sua vida por si mesmmadirecionamentos publicos,
venham estes do Estado, da Sociedade ou de odivédimo ou grupos de individuos,
desde que suas agfes ndo causem danos a terceit@e ponham em risco a ordem
publica. Esse conceito € muito importante diantepdmgressivo nivelamento dos
individuos na sociedade de massa. O exercicioiymsibs direitos de personalidade
pode ser um anteparo a esse projeto homogeneizante.

Havendo controvérsia, a norma constitucional deee interpretada da maneira a

assegurar a dignidade da pessoa humana, queainéuge, ndo deixando de tutelar esta espécie
de familia. Segundo Cristiano Chaves de Farias4(208 25-26):

Nesse passo, sendo possivel extrair diferentesdesntla leitura de determinado
dispositivo constitucional, deve prevalecer o qutednine maior alcance social,
conferindo eficacia e efetividade ao principio dgnilade de cada um dos que
integram o nucleo familiar (88° do art. 226, CF).
O principio da ndo discriminagao (previsto expdigiente no inciso IV do artigo terceiro
da Carta Magna) veda qualquer preconceito em rairficsexo. E neste sentido que o
homossexual ndo pode sofrer nenhuma discriminag@igagdo da sua orientacdo sexual. O

préprio preambulo constitucional reforca esta i@g&igrever um Estado Democratico de Direito
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destinado a assegurar, dentre outros valores soprenjustica, a liberdade, a igualdade e o bem
estar, em uma sociedade fraterna, pluralista epseconceitos.

E importante se dizer que no texto original dosaclV havia a previsdo do termo
“orientacéo sexual’ muito mais preciso e coerente, contudo o comstitude Gltima hora, antes
da aprovacéo, retirou o termo para nao correroo e desagradar setores mais conservadores
da sociedade, como informou o presidente do Grugy da Bahia, Luiz Mott. (informagé&o
verbal.

J& o principio da igualdade (previsto explicitareemt caput do artigo quinto) afirma que
todos sdo iguais perante a lei, logo, ndo h& pomukeomossexual receber tratamento
diferenciado desta sO por causa de uma orientag@ralsdiversa da maioria da sociedade.
Poder-se-ia, inclusive, pela propria concepcadoetoporanea da igualdade material, cogitar-se
um tratamento diferenciado ao homossexual, sigusdmais benéfico, como modo de propiciar
um tratamento realmente igualitario e acabar deceea todo o preconceito social existente
(tratamento desigual aos casos desiguais).

Pela analise dos principios da socio-afetividadedignidade da pessoa humana, da ndo
discriminacdo e da igualdade restou comprovadgoaridncia destes para o reconhecimento da
unido homoafetiva como uma espécie de familia pi@wunplicitamente na Carta Magna.

Concluséao

Ficou evidenciado, primeiramente, que a unido héetiva € uma espécie de familia
existente na sociedade (respeitando-se o0s requisito afetividade, da estabilidade, da
ostensibilidade e do objetivo de constituicdo dwailia) e, por questdo de seguranca juridica,
legitimidade e justica social, demanda uma tutefaica.

Posteriormente, demonstrou-se que esta unido eacstimplicitamente abarcada no
artigo 226 da Carta Magna (pela hermenéutica, peteseitos e principios constitucionais
elencados, com destaque a sbécio-afetividade, aiddidgm da pessoa humana, a nao
discriminacéo e a igualdade).

Deste modo, para combater o preconceito socialitarawais controvérsias quanto ao

6 A Constituicdo Portuguesa em seu artigo 13, niefaz mencao do termo orientacdo sexual.
" Palestra realizada por Luiz Mott em 12 de mai@@@5 sobre a unido entre homossexuais no Semihénidéncias Civilistas
Contemporaneas organizado pela Faculdade de Ditzitiniversidade Federal da Bahia e o cedus Faciendi
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reconhecimento desta espécie de familia (a cormeajeritaria da doutrina e dos julgadores néo
aceita a previsao das familias implicitas), queepaidda ensejar muito mais litigios (levando a
uma inseguranca juridica), € necessario que otDipaisse 0 mais breve possivel a disciplina-la
também explicitamente.

O que nado pode mais ser concebido é a frequentpagagdo pelos Tribunais da unido
homoafetiva, que consiste em um espaco proprio pdirae afeto entre os integrantes desta
familia, a uma sociedade de fato, meramente lverati

O pioneiro Tribunal de Justica do Rio Grande doéSuina excec¢ao a esta assertiva, pois,
no que diz respeito a relacdo entre homossexuaisyem acertadamente deslocando a
competéncia das varas civeis, que equiparam astassias sociedades de fato (viés patrimonial
apenas), para as varas de familia, que tratam ldedes de afeto (viés soOcio-afetivo). E o

exemplo do Agravo de Instrumento n°® 599075496 (@itdéamara Civel):

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTME
SEPARAGCAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOBOR
PESSOAS DO MESMO SEXO.

Em se tratando de situagBes que envolvem relagdedeto, mostra-se competente
para o julgamento da causa uma das varas de fa@iiamelhanca das separacdes
ocorridas entre casais heterossexuais. AgravogodidIAS, 2003, p.24)

Para ficar mais claro este processo anacronicec®mhecimento pelo Direito dos fatos
sociais, que s6 vem a reforcar a necessidade daedebnstante acerca da unido homoafetiva,
vale discorrer um pouco sobre o exemplo da unitvels

A unido estavel, mesmo estando consolidada nadsmige tardou por ser considerada
pelo Direito uma familia. Isso s6 se deu com a @momgio Federal do Brasil de 1988.
Anteriormente, era tida pelo Direito como uma ratagoncubinaria e equiparada a uma
sociedade de fato, com o escopo de dividir ao filmatelacionamento o patrimoénio adquirido
com o esforco comum, evitando, assim, o enriquadiondicito (Sumula 380 do Supremo
Tribunal Federal), visto que ndo havia nem mesravigéio implicita desta espécie de familia.

Em relacdo a unido homoafetiva, espécie de fawvlesolidada na sociedade e prevista
implicitamente na Carta Magna, h4 o Projeto dell#51/95, de autoria de Marta Suplicy, que
ainda esta em tramite, aguardando aprovacdo darplerEste projeto disciplina a unido civil
entre 0s homossexuais nao equiparada ao casar@entodo, 0 mais grave € que, mesmo antes

de ser aprovado, ja é alvo de criticas bastant@vars.
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O presidente do Grupo Gay da Bahia, Luiz Mott,@@mplo, na palestra jA mencionada
anteriormente, considerou o projeto de Marta Syphaito limitado, pois este néo foi capaz de
disciplinar, mesmo com o respaldo da ConstituicgaeFal do Brasil de 1988, a uniao
homoafetiva como familia. Trata-se, portanto, dereimocesso.

Para a unido homoafetiva ndo cabe outra formasigptina sendo como uma espécie de
familia. Qualquer equiparacdo a outro institutoQiceito, como a sociedade de fato, esta se
desrespeitando a Carta Magna, violando, deste mogoytantes direitos dos integrantes desta
familia, como, por exemplo, a previsdo de alimeratsm de atentar a prépria dignidade destes
sujeitos.

Por todo o exposto, nada mais apropriado do quaeiZar o texto com um trecho da
poesia imortal “Pra ndo dizer que néo falei daefibvde Geraldo Vandré: “WVem vamos embora

gue esperar ndo é saber/ Quem sabe faz a horapera acontecer”.
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JUS PUNIENDI E GLOBALIZACAO:
O PUNITIVISMO ENTRE A CRISE E A EXPANSAO

Admaldo Cesario dos Santds

Considerag@es Iniciais; 1. A Quebra das Garantlass€as; 2. A Intervencéo Estatal
como Hipertrofia Punitiva; 3. Seletividade; 4. Ron Abolicionismo Penal?; 5. Por uma
Politica Criminal Racional; Consideracdes FinaisteRéncias

Consideracgoes iniciais

Na era poés-industrial a sacralizagdo da técnica ei@hcia tem assumido o lugar dos
valores humanos. O homem, gradativamente, atingeocesso deoisificacdq passando da
condicdo de senhor para assumir a posicdo degeadanbbjeto da sua propria historia. Os
valores intrinsecos a humanidade tém cedido lugada vez mais, a valores totalmente
desumanos, cujas acepcdes se revestem de verbosatgréncia. Somar, obter e superar sdo 0s
novos valores ditados pela nova ordem mufdjaé se nos apresenta com uma nova roupagem.
Se, dantes, o Colonialismo e a Revolu¢do Indugigedram a massa da miséria e as mazelas da
desumanidade, hoje, essa mesma massa se repete ro@smo cariz: revolucdo tecnoldgica e
concentracdo de capitavale dizer, Globalizac&o.

A racionalizacdo dos valores humanos, malgradauip&ta na letra da lei, e garantida
pelos principios, ndo mais se plasma na observansiaireitos fundamentais. O direito penal
classico, defensor dos direitos fundamentais didites a atuacdo desenfreada do Estado, cede
lugar a um novdus Puniendidesta feita plasmado na inobservancia as gasafdihomem.

Ao invés de ser utilizado para proteger determiaduims juridicdse assegurar garantias

ao homem, o direito penal tem assumido o aspectondalireito meramente repressor, cujo

! Advogado, Bacharel em Direito pela Faculdade deifi de Olinda, Pés-graduado em Direitos Humarsla pniversidade
Catodlica de Pernambuco-UNICAP, Mestrando em Cié&ndiaidico-Criminais pela Faculdade de Direito daversidade de
Lisboa-Portugal.

2 NEUMAN, Elfas. El sistema penal y sus victimasviBa de la Facultad de Derecho de la Universidah@utenseMadrid, n.
11, p. 483-493, junio, 1986, p. 483.

3 ALVES, J. A. Lindgren. A Declaragéo dos Direitosrsanos na pés-modernidadie. BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu
e ARAUJO, Nadia de (orgs.). Os Direitos Humanosreito InternacionalRio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 146 e ss.

4 Gradativamente, o conceito de bem juridico assoamzes ilimitados. Ndo mais comporta uma capaeidaditadora ou
garantista. As normas penais assumem caractesidifizsas, apresentando-se como aspectos de s@sresmunitarios de
amplo espectro. A politica criminal, paaxis ndo se vislumbra limitada pelas exigéncias ogio&s da nog¢&o de bem juridico.
Pelo contrario: ultimamente, tem se manifestadoupoextenso rol de crimes, cuja ordem protege ebjebuco tangiveis, como
também por uma represséo antecipada de condutqeeenio se vislumbra claramente a lesdo. Sobreasritesse sentiddde
GOMES, Luiz Flavio e YACOBUCCI, Guillermo Jorge. Agandes transformag¢es do Direito Penal traditioBao Paulo:
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objetivo ndo é sendo atuar justamente para escamagemazelas geradas pela Sociedade. O
Estado gera a criminalidade, por meio de seusdstetioldgicos, e, ao invés de minorar ou
solucionar os proprios problemas por Eéisados, da como resposta paradoxal o peso fsagoro
da lei penal.

Em plena era tecnoldgica deste novo estagio popgs®a a sociedade, a figura do direito
penal tem servido como um antidoto ideol6gic@io para proteger bens juridicos ou assegurar a
paz social- o que alias deveria ser por ser o seu manus pieler, mas para reprimir aquilo
gue o Estado deveria solucionar.

Nos capitulos que se seguem, tentaremos esbogamsakjementos contributivos a
instrumentalizacdo ddus Puniendgue ultimamente exerce a degradante funcédo de ebuaw
um meio desumano do aumento das mazelas, causattagprpcesso ideolégico punitivo,

originadas pelo sistema penal.

1. A quebra das garantias classicas

Ao mencionarmosas classicas garantias do direito penal, devemaes reterir ao
pensamento lluminista, cuja irrupcdo deu énfasaeagssidades racionalistas, instaurando um
humanismo que se fazia necessario a nova ordempardbusos cometidos por parte da ordem
absolutista do Estado Moderno.

O Pensamento lluminista justificou o direito purdti ao enfoca-lo como uma
consequéncia derivada do contrato social. Por mdegse contrato, os individuos que dantes
logravam o direito de exercer a forca sobre os den@nsferiram esse poder a uma figura
superior, posto que, eles, por serem em grande roUumalesfrutarem de opinides diversas,
corriam o risco de se encontrarem em constantditogrifaja vista as aspiracdes de uns néo
serem iguais as dos demais. Dai, pois, a necessmtathente da irrupcdo da figura Estatal que,
por meio desse contrato, passou a exercer tatalieen nome daqueles que Lhe atribuiram tal
mistef, passando a exercer o monopélio da coacado e dacsan

A nocéo de contrato social, como base geradoragi@nacao politica, compeliu colocar

Revista dos Tribunais, 2005, v. 13, p. 75.

5 Cumpre notar que, uma das fungées do caraterdigieol do sistema penal consiste em querer tramsaitnagem de que
aquilo que se transmite, malgrado que de forma falailusoria, constitue uma verdade pura. Nestpadido, cf. CABRAL DE
MONCADA, Luis. Estudos de Filosofia do Direito e Hetado Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2004, p. 222.

6 BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las pefiaaduccion de Juan Antonio de las Casas. Madtidnza, 1986, p. 27.
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no centro das aten¢des o direito dos individuassfera da protecdo penal.

N&o obstante recebendo a nobre missdo de exernenopdlio punitivo, o direito penal
classico tornou-se o responsavel pela construggoritia de umJus Puniendioltado a tutela
fundamental dos direitos humanos, contra as imed&s punitivas desmesuradas desse mesmo
Estado. Em suma, temos que o Estado passou a regerw@nopdlio da puni¢cdo, mas dentro de
limites, neles encontrando-se a supressao de alas®sdireitos e garantias individuais,
compulsoriamente.

Os referenciais iluministas — utilizados contra alsusos doAncien Régime —
encontram-se, ainda hoje, albergados no direitnpaam cabedal que jamais pode ser denegado.
Com ele, desenvolveu-se um conjunto de bases tiorés ao exercicio do poder estatal. O
servico a protecdo dos bens juridicos e as gasaatidberdade do cidaddo, ante a intervencao
estatal, constituiram as pilastras basilares dessencid.

Tais bases, nos atuais dias, servem de referéosidigeitos e garantias, para impedir a
hipertrofia de um direito penal que, ultimamenge) se manifestado como negacéao de liberdades

e direitos.

2. A intervencao estatal como hipertrofia punitivisa

Sem embargo de o Estado, por meio da aplicacaei gemal, dever intervir apenas para
garantir a convivéncia social e preservar os barngli¢os, que, alias, constitui seu principal
munus, o direito penal tem se constituido como uemonrreal e falacioso pelo fato de néo
cumprir seu verdadeiro papel. Tem sido utilizaddo pEstado, sobretudo em plena era
globalizante, muito mais como um instrumento deagedia social, do que como meio de
protecéo dos bens juridicos e da paz sociais.

Irrefutavel € a constatac&epelo menos na realidade brasileifalo uso desenfreado do
direito penal como instrumento de interesses po8tie midiaticos, como principal arma de
combate a criminalidade e asseguramento da sendad#m-estar social.

Seus anseios sobre o endurecimento das péaasdnd Orde)® & falsa contencdo da

" Que se caracterizou pelas figuras abusivas dotssm, da violéncia e arbitrariedade.

8 Neste diapaséo, cf. GOMES, Luiz Flavio e YACOBUCGUillermo JorgeOp. cit, p. 18-19.

® Os governos e grande parte da sociedade costumditar que a inflicdo de leis penais cegas eothianas, sem um
implemento de politicas publicas direcionadas aufagdio, pode, por si sé, reduzir a criminalidadelgvhdo proibida no Brasil

— salvo em caso de guerra declarada como pontificanstituicdo Federat a figura da pena de morte tem sido trazida a baila
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criminalidade e as respostas simples e falaciosas poibir 0 caos social, produzido pela
ingeréncia estatal, tém sido buscados no direit@lpé sociedade e o Estado criam as mazelas
da criminalidade, e Este, como resposta pura elessngara combater o mal causado, apresenta a
figura da pena como anico instrumento capaz dentlio caos. Cria-se 0 veneno, e, ao inves de
debela-lo com um antidoto adequado, ministra-seocamidoto um outro venene dessa vez
mais forte. E o uso distorcido de um direito pwoit- que deixa de cumprir seu verdadeiro papel
— como meio de garantir aquilo que o Estado soriegg.portanto, a caracterizagao distorcida,

incapaz de cumprir sua finalidade.

3. Seletividade

Outro problema grave que acomete a justica crimmggtle na questdo da impunidade de
determinados grupos, sobremodo daqueles deterdor@®der. Tal problematica ndo é nova.
Verifica-se desde antanho. Sem embargo, em plere @obalizante, acentua-se
desmesuradamente, fazendo cair por terra a afiondgdgue a norma penal por lograr os
efeitoserga omne® da impessoalidade recai sobre todos, indistintamente.

Com muita propriedade, aduz Zi8Fque se designa como “cifra negra” a diferenceeent
os fatos puniveis efetivamente perpetrados e os@udéo a conhecer oficialmente.

Esta tendéncia dos fatos puniveis constitui um Ipnoéd politico-criminal de grande
magnitude, sobretudo no que pertine ao fator salatie. Inobstante a Constituicdo Federal
pontificar o tdo consagrado Principio da Isonoro@soante o qual todos sao iguais perante a
lei, uma outra realidade graceja de nossas faeesmstrando que a igualdade formal ndo passa
de figura mitic&"

A criminologia, tradicionalmente, tem contempladeraninalidade como se estivesse
arraigada na parte mais baixa da estrutura pirammt@af?. O crime é muito mais difundido

pela figura estereotipada do criminb$ado que por suas causas sociais. Ndo se questiona

pela midia, como principal instrumento de conterd@®crimes contra o patrimonio.

10 Ct. ZIPF, Heinz. Introduccién a la politica criminMadrid: Derecho Reunidas, 1979, p. 112.

1 Num enfoque critico sobre a igualdade formal W&&SOURAS, Vera Licia C. O mito da igualdade jurédino Brasil notas
criticas sobre a igualdade formal. S&o Paulo: BEdit895, p. 118 e ss.

12 cf. DE MIGUEL PEREZ, Isidro. El delincuente y lareién. Revista de la Facultad de Derecho de lavddsidad
ComplutenseMadrid, n. 11, p. 250-255, junio, 1986, p. 25&e&'Habria un segundo sector de individuos peligrososios que

la marcha hacia el delito aparece con mas graved®stian éstos: el de los mendigos y los vagabymostitutas, rufianes y
proxenetas; el de los sujetos que se dedican adrear casas de juegos prohibidos y en generahlalvivientes...”

13 YOUNG, Jock. A sociedade excludenexclusdo social, criminalidade e diferenca na enoidade recente. Tradugdo Renato
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porqué do fator etiologico social do crime, mas, siomo foi praticado.

A criminalidade dos poderosog/hite Collar Criminality € um fenbmeno que acomete
todos os sistemas politicos. Em sede de realided#idira, figuras delitivas como prevaricacao,
fraude eleitoral, corrupgao e criminalidade ecom@ngonstituem a tdnica da realidade. Figuras
delitivas essas, muito mais prejudiciais aos deslgimrentos econdmico e social que as comuns
em relacdo ao patriménio. Entrementes, raros sdgases de punicdo quando 0S crimes
perpetrados tém como figuras os detentores do mmleegéncia. O conceito de periculosidade
nao esta nesses crimes de repercussao sociaingedltdo desenvolvimento humano como um
todo — como grande parte da sociedade equivocadamenit& eggmas nos crimes contra o
patrimoénio (roubo, furto, apropriagcdo indébita Jtperpetrados por aqueles que jA nascem
fadados a serem vitimas do sistema injusto quéiosza.

De tais constatacfes se dessume que, o direitd p&oaprotege igualmente a todos,
como deveria, sendo somente o0s bens consideradeacess; e, quando pune, fa-lo com

intensidade desigud] distribuindo desigualmentestatusde criminoso.

4. Por um abolicionismo penal?

Diante do ilimitado e distorcido uso do direito peeomo instrumento de pedagogia
social, sem que surtam os desejados efeitos aeqagpsa, resta-nos fazer a seguinte indagacao:
faz-se necesséria uma premente abolicdo do sigtenad?

Na concepcdo Hulsmanidriao sistema penal tem sido concebido como um clima
teologia Escolastica, em que ha uma consonanciati@rde séculos, profundamente arraigada
nas consciéncias entre o sistema punitivo que cemm@s e uma determinada apresentacao
religiosa do mund@.

O componente ideoldgico do sistema criminal enessér jungido a uma cosmologia que
implica um ponto absoluto: Deus. Ocorre que, seencaer-se disso, € com relacdo a esta figura

absoluta que estéo tentados a identificar-se ogpgdipam do discurso do sistema da justica

Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 70 e ss.

14 Neste diapaséo cf. BARATTA, Alessandro. Criminddogritica e critica do Direito Penahtroducéo & sociologia do Direito
Penal. Traducéo Juarez Cirino dos Santos. RiorgrdaRevan, 2002, p. 161 e ss.

5 HULSMAN, Louk e DE CELIS, J. Bernat. Sistema pepakqguridad ciudadanhacia una alternativa. Barcelona: Ariel, 1984,
p. 56.

¥ HULSMAN, Louk e DE CELIS, J. Bernadp. cit, p. 56.
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criminal'’. Neste diapas&o, a figura divina retirou-se d@densem embargo, um ponto absoluto
tomou seu lugar: a lei e as instituicdes do momeanie se consideram como expressdo de uma
justica etern¥.

De notar-se que, em virtude disso, tal sistemapudie subtrair-se as criticas. Assim, o
gue se deve denunciar é a culpa artificial quegpelduz. Em numerosos casos, a experiéncia do
processo e 0 encarceramento produzem nos condemgwlosstigma bastante profundo e
irreversivel. Por isso esgrime que, consoante estantificos sérios e reiterados, as definicdes
legais e o rechacgo social impulsionam alguns a@necomo seres realmente desviados, como se
estivessem verdadeiramente situados & margéyssim, o sistema penal, além de ser um meio
criado para gerar violéncia, gera também o delintgffe

Eis que, diante da incontroversa e irreversiveblgroatica, torna-se urgente a supressao
por completo do sistema penal. Em substituicAceapbpde Hulsman um processo dialogico,
pela atuacdo de outras instancias de controle, emdempela descentralizacdo da maquina
punitiva estatal. Para isso, necessario seria anucha desarticulagdo de todas as concepgoes,
preconceitos e estereotipos associados ao que teadenpor “delito”, “criminalidade” e
“delingiiente®’. A linguagem do sistema penal deveria ser reviseste diapasdo, a figura
“delito” desapareceria, sendo substituida pela esgdo “Situacdes-Problema”. A politica
criminal seria substituida por técnicas de solucdesconflito, e a “Situacdo-Problema”
pertenceria as partes implicadas, cujas solucdesriden ser buscadas por elas proprias, por

meio do sistema civil.

5. Por uma politica criminal racional

Diante da grave crise que se avulta, € precisongwes rumos de orientacdo sejam
tomados. E outro ndo € o caminho sendo uma pesi@iaiose entre “ser” e politica criminal.
Com muita propriedade, adverte-nos ZAFFAR&NLUe, para que o discurso juridico-penal seja,

no minimo, reputado verdadeiro, exige-se uma faye¥éncia entre este e a operatividade social.

71dem, ibidem

'81dem, ibidem

91dem, ibidemp. 58.

2%1dem, ibidem

2L ANIYAR DE CASTRO, Lola._Criminologia da libertagd®raducéo Sylvia Moretzsohn. Rio de Janeiro: Re2805 (Instituto
Carioca de Criminologia), p. 142.

22 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas pasdidperda de legitimidade do sistema penal. Trazl\éia Romano
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Sem esta simbiose ndo ha falar-se em eficaciaiparsendo em violéncia e inoperatividade.

Assim, concordando com Rodriguez De¥&sasgrimimos a concepcado de que, para que
uma politica criminal seja reputada eficiente, spréciso haver uma busca de solugbes
legislativas para os problemas que o delito fagisaa sociedade, vale dizer, despenalizacéo de
alguns atos, melhorias de técnicas legais, mogdies processuais, e criminalizacao de condutas
gue realmente vulnerem a paz social, e que, até&,agéo foram reconhecidas pela lei penal
sejam incluidas nesse rol aquelas cujo dano afgengialmente a sociedade, e praticadas por
guem tem o poder de regéncia. De notar-se queetootdg politica criminal deve ser, também,
ndo sO a criminalidade convencional, mas, tambéndoaconvencional, tendo em conta o efeito
determinante do poder, do desenvolvimento e dadaisiade sociél.

N&o se esgota, ainda, nas necessidades supraeragges, também, que a finalidade da
politica criminal finque suas bases numa justigaas@enal humanitaria, de modo a respeitar 0s

direitos e garantias individuais e coletivos, essgs ao Estado Democratico de Direito.

Consideracgdes finais

Do exposto se infere que, em pleno estagio glaatkz o direito penal ndo s6 perdeu a
nocdo de protecdo, como também tem sido utilizadwocarma ideoldgica estatal para arrefecer
ou erradicar as mazelas sociais. Aquilo que o Bstadega ou cria injustamente, utiliza-skue
Puniendicomo arma. Nao se afigura como meio de combaiejésticas, ou como fator de
protecdo de determinados bens juridicos, sendo aoma ideoldgica para escamotear os males
sociais que deveriam ser erradicados.

A sociedade e o Estado criam os fatores etiologda<riminalidade e, ao invés de
elimina-los, ddo como resposta incongruente o gespoder punitivo, como se o direito penal
pudesse ser usado como instrumento de pedagogg, ocomo se a pena fosse o Unico meio
necessario de politica criminal & contencéo daigaldade.

Concordamos com Hulsman quando diz que o sistemal péo sO cria o crime, mas
também a violéncia. Discordamos dele no sentidquiedeva ser o sistema penal abolido por

completo. Pelo contrario: defendemos a aplicacasistema penal. Alias, ao alienar o poder

Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. Rio de JarRéwan, 2001, p. 19.
3 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Las nuevas tendanda la politica criminal._Estudios Penales y Quistdgicos
(Secretariado de Publicaciones de la UniversidaBatgiago de Compostelajigo, v. VI, pp. 243-245, 1983, p. 243-244.
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punitivo a outras instancias particulares, em kgetalguma, teriamos a garantia de solucdes
conflituais em bases punitivas menos violentasinmspontificamos a aplicacdo da lei, mas,
alicercada em alternativas; de um direito penaim@dncom a estrita observancia aos principios

basilares, como balizas que sédo do Estado DemuzidgiDireito.
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PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Marltcia Lopes Ferro*

Introducéo; 1. Classificagdo dos Principios do Pesso Administrativo; 2. Principios
relativos aos direitos e garantias fundamentaisPBncipios da administragéo publica;
4. Principios do processo administrativo; 5. Dositels da normatividade dos
principios; Conclus8es; Referéncias.

Introducéo

O presente estudo objetiva analisar os principiesentes ao processo administrativo a
luz da Constituicdo Federal Brasileira e da Leigfald9.784, de 29 de Janeiro de 1999. Para
tanto iremos inicialmente fazer a sua divisdo papg. O primeiro grupo € formado pelos
principios constitucionais relativos aos direitogarantias fundamentais, o segundo séo os
principios constitucionais da Administracéo e gtmo os principios do processo administrativo
propriamente dito.

Em que pese a divisdo feita, teceremos, concoraitarite, comentarios sobre cada
grupo, fazendo de logo a correlacdo existente enpencipio debatido, sua previsdo legal e o
modus operandde cada um dentro do processo administrativo,natao final dos efeitos da

normatividade dos principios.

1. Classificagcéo dos principios do processo admitristivo

E sabido que o processo administrativo cuida d@sdsses publicos, dos interesses dos
administrados e dos servidores publicos. Dai porgamo consequéncias ldgicas, existem o0s
principios gerais, com previsdo no texto constitnal, que iram oferecer as linhas mestras que
devem ser obedecidas. Tais limites servem parapawonduta do administrador e salvaguardar

o patrimdnio publico, bem como serve de escopo gssagurar os direitos dos administrados.

! Doutoranda em Ciéncias Juridico-Politicas pelailade de Direito da Universidade Lisboa, MestreQireito Publico pela
Universidade Federal do Ceara, Especialista emeBsocAdministrativo e em Direito Processual CiellapUniversidade Federal
do Ceara; Especialista em Direito do Trabalho pelaversidade de Fortaleza-UNIFOR Procuradora docBaio Nordeste do
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Segundo Odete Medadara doutrina, o rol de principios do processo adativo:

varia de autor para autor, segundo as concep¢desddeum e o teor do direito legislado
do respectivo pais. Especificamente para o proaisinistrativo a Constituicdo prevé
o principio do contraditério e da ampla defesa.d®mais decorrem de formulagcéo
doutrinaria, jurisprudencial e legal.

Como uma das formas de introducao dos principigsraoesso administrativo é a legal,
podemos entdo afirmar que a Lei 9.784/99 (Lei GdmlProcesso Administrativo Federal —
LGPAF), que se aplica a todos os processos adnaitivgts no ambito federal traz algumas
premissas que foram denominadas ora de principiasie critérios, ora de direitos e deveres.

O art. 1° da Lei 9.784/99, ratificando a ConstéoicBrasileira de 1988, traz como
principios aplicaveis aos processos administrativos:legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, amplefesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéngigue devem presidir a atuacdo da Administracadidaib

Comocritériosa Lei 9.784/99 estabelece nos incisos | a Xl dm&o do art. 2°;

| — atuacao conforme a lei o Direito; Il — atendittea fins de interesse geral, vedada a
rendncia total ou parcial de poderes ou competénsi@vo autorizagdo em lei; Il —
objetividade no atendimento do interesse publiedada a promocéo pessoal de agentes
ou autoridades; IV — atuacao segundo padrbes étepsobidade, decoro e boa-fé; V —
divulgacao oficial dos atos administrativos, reesdhs as hipoteses de sigilo previstas
na Constituicdo; VI — adequagdo entre meios e fiedada a imposi¢do de obrigacdes,
restricdes e sancdes em medida superior aquetdarasnte necessarias ao atendimento
do interesse publico; VII — indicacdo dos presstgmgle fato e de direito que
determinarem a decisao; VIII — observancia das &idades essenciais a garantia dos
direitos dos administrados; IX — adogédo de formawmples, suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeitdirades dos administrados; X —
garantia dos direitos a comunicacao, a apresentiga@begacdes finais, a producdo de
provas e a interposicdo de recursos, nos procegsqae possam resultar sangdes e nas
situacdes de litigio; XI — proibicdo de cobrangaddspesas processuais, ressalvadas as
previstas em lei; XII — impuls&o de oficio, do preso administrativo, sem prejuizo da
atuacao dos interessados; Xlll — interpretacdo atana administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim publico a qudisge, vedada aplicagéo retroativa
de nova interpretacao.

S80 os seguintes adireitos dos administradosl — ser tratado com respeito pelas
autoridades e servidores, que deverdo facilitaxevcécio de seus direitos e o cumprimento de

suas obrigacdes; Il — ter ciéncia da tramitacdo ptosessos administrativos em que tenha a

condicdo de interessado, ter vista dos autos, aliipias de documentos neles contidos e

Brasil S/A e Professora Universidade de Fortaldznifor.
2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderr®3o Paulo: Revistas dos Tribunais, 1996
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conhecer as decisdes proferidas; Ill — formulagagées e apresentar documentos antes da
decisdo, 0s quais serdo objeto de consideracdoOpgim competente; IV — fazer-se assistir,
facultativamente, por advogado, salvo quando otinigaa representacao, por forca de lei (art.
39).

S0 os seguintes @gveres dos administrados (art. 485 quais expressam o dever de
colaboracao do individuo para com a administrab&oexpor os fatos conforme a verdade; Il —
proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé; llée- agir de modo temerario; IV — prestar as
informacdes que |he forem suscitadas e colaborargasclarecimento dos fatos.

Para efeito de nosso estudo, adotaremos a divisém gor Nelson Nery Costajue
classifica os principios do processo administratwo trés grupos. No primeiro, @sincipios
constitucionais relativos aos direitos e garantfamdamentais, previstos em incisos do art. 5°,
do texto constitucionaigprincipios da isonomia, ampla defesa, contraditérlegalidade. No
segundo, estdo gmincipios constitucionais da Administracdo preegsno caput do art. 37 da
Constituicdo Federalprincipios da impessoalidade, moralidade, pultdide e eficiéncia. Por
altimo existem osprincipios do processo administrativo propriamente ditorincipios da
oficialidade, verdade material, pluralidade de &nsta, informalismo, finalidade, motivacéo,

razoabilidade, proporcionalidade, seguranca juaiditeresses publico.

2. Principios relativos aos direitos e garantias fulamentais.

Com efeito, podemos classificar como principiosn@pais relativos aos direitos e
garantias fundamentaig:principio daisonomia legalidade ampla defesa& contraditoria

Principio da isonomia A materializacdo primeira deste principio se dmm a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadaopd#821789, que estabelece, em uma sintese
apertada, que deveriam todos os privilégios pessaai abolidos. Segundo este principio todos
sdo iguais perante a lei. E, para que haja estddigile, o legislador deve exigir igualdade entre
as pessoas frente a ordem juridica. Dai porquebipdo que se crie tratamento legislativo
diferente para idénticas ou assemelhadas situdgtiess, impedindo esta que o legislador trate
desigualmente os iguais.

Para Nelson Nery Costa o principio da isonomiacagh ao processo administrativo, em

3 COSTA, Nelson Nery. Processo administrativo e ssagciesRio de Janeiro, Forense, 2000, p. 13.
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razdo do pensamento liberal no Brasil, traduz-seemido de que a Administracdo deve atuar

considerando que a lei é igual para todos os adtrados, ou pelo menos, igualdade juridica

para os iguais, nao levando em consideracdo ostas®ciais da igualdade’.

Carlos Roberto de Siqueira Cadtam tecer comentarios sobre o referido princigita f

das diversas possibilidades de aplicacédo do cjgedoipio,verbis
No Estado liberal desenvolvido politica e economieate, por exemplo, a regra da
igualdade perante a lei tem operado a guisa deoggeescudo de protecdo ao individuo
contra 0s excessos, de intromisséo na liberdadpgrte de governos intervencionistas,
caso em que o canone isondmico passa a engrosfifgiras da série de medidas e
principios garantidores da liberdade econémica &brdos sistemas de democracia
capitalista. Pode-se também lancar méo do postidp@ditario para, com ele, obterem-
se maiores conquistas no campo da justica socimh fanto, emprestando-lhe um

alcance renovado e consetaneo com a vocacao htanearsscializante dos dias atuais
qgue correm, e desse modo desgarrando-o de suas®gdimitagdes burguesas.

Em suma, o principio da isonomia no processo agtmativo significa que todos aqueles
gue estdo enquadrados no fato definido na normantdégr o mesmo tratamento, merecem a
mesma protecdo da lei. Nado deve, portanto, haveitégios para alguns em detrimento dos
outros que preencham a mesma hipotese legal.

Principio da LegalidadeTal postulado, consagrado apds séculos de ewlpghtica,
tem por origem o surgimento do Estado de Direitose&ja, do Estado que esta sujeito as proprias
leis que emana do seu poder normativo.

Com efeito, o principio da legalidade é a baseatalata dos agentes da administracao.
Este principio ampara ao particular e serve agdsse publico na defesa da norma positiva,
dando-lhe um carater de imparcialidade.

Assim, todo processo administrativo deve ter pooes uma norma legal especifica para
garantir-lhe a legalidade dos seus atos, sob pemardar-se invalida, sob a 6tica do inciso Il do
art. 5° da Carta PoliticBNinguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazguea coisa sendo
em virtude de lei”.

Na visdo de Celso Antdnio Bandeira de Ml principio da legalidade:

Implica subordinagdo completa do administradoii.alledos os agentes publicos, desde

o0 que lhe ocupe a clspide até o mais modesto didesm ser instrumentos de fiel e
décil realizagéo das finalidades normativas.

4 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O principioistmomia e a igualdade da mulher no Direito Ctunsitinal Rio de
Janeiro: Forense, 1983, p. 64 e 65.

5 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Legalidade, moté motivacdo do ato administrativo. Revista deeii Pablico n. 90,
a. 22. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. abr.4089.p. 57-58.
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Ou seja, enquanto os administrados no campo prigadem fazer tudo o que a lei ndo
proibe, o administrador sé poder atuar onde alteriza.

O efeito desse postulado para o particular é deragt importancia, havendo dissonancia
entre a conduta do administrador e a lei, devenélacser corrigida para eliminar-se a ilicitude.

Ha de fazer-se uma distincdo entre o principioedalidade - que significa a sujeicédo e
subordinacdo do comportamento as normas e pressragitadas através do processo legislativo
- com relacdo ao principio da reserva legal, queme daquele, de que a atuacdo da pessoa esta
subordinada a lei, de modo que determinadas mat&bigpodem ser normatizadas mediante lei
formal.

Dai porque o regulamento que vai dispor sobre ogasn administrativo deve ter suporte
legal, deve observar se a matéria é disciplinaddiant lei formal e se limita a atuacédo da
administracdo ao cumprimento e observacdo dasg@mglpredeterminadas pela legislacéo.

Principio da ampla defesaEsse principio decorre ddue processo of lawdevido
processo legal) e foi agregado & Constituicdo Réder1988, no seu art. 5°, inciso 4, Reza o
Carta Constitucional que ninguém sera privado dardiade ou de seus bens sem o devido
processo legal (CF, art. 5°, LIV). Para Carmen &tntunes RocHao devido processo legal,
vinculador de todo procedimento administrativo, posende um conjunto de elementos
juridicos garantidores de direitos fundamentaisnquaameacados, lesados ou simplesmente
guestionados, tais como o direito a ampla defesa,cantraditorio, ao juizo objetivo e
devidamente motivado, atuando como instrumentdinegior da acdo administrativa. A referida

autora conclui seu pensamento afirmando:

Que o direito constitucional ao devido processalleg via administrativa inclui em seu
bojo pelo menos as seguintes garantias basicagaptar do administrada) direito de
ser ouvido; b) direito ao oferecimento e produc&opdovas; c) direito a uma deciséo
fundamentada.

Pode-se entender garantia a ampla defes@omo a oportunidade de contestar-se,

produzir provas de seu direito, acompanhar osdeasstrucao e utilizar os recursos cabiveis. Ou

5A Constituicdo Federal, no seu art. 5°, LV, rega‘“qos litigantes, em processo judicial ou adminisiva, e aos acusados em
geral séo assegurados o contraditério e ampla defesm os meios e recursos a ela inerenEsse postulado tem respaldo na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1848XI, n° 1 que diz quéTodo homem acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido inocente até que a suUpabilidade tenha sido provada de acordo com adei julgamento publico
no qual lhe tenham sido asseguradas todas as gasnécessarias a sua defesa.”

" ROCHA, Carmen Licia Antunes. Principios constitneis do processo administrativo no direito brasileRevista de
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seja, devem ser asseguradas as condicoes paralgiesa possa ser ampla e justa.

Sob essa dtica, a Lei 9.784/99 consagra como abirdifisicos do administrado no
processo administrativdormular alegacdes e apresentar documentos anéedatisao, os quais
serdo objeto de consideracdo pelo 6rgdo competéarte 3°, 11l)”. Por outro lado, a ampla
defesa também implica o direito de impugnar a @ecigronunciada, ainda na via recursal
administrativa, sem 0Obices pecuniarios (caucogsgi®s) sejam impostos, dificultando, e, em
alguns casos, inviabilizando o preceito constitogiala ampla defesa.

E importante frisar que é com fundamento no priociga ampla defesa que o

administrado ou servidor publico gozam do diregando se auto-incriminar.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro

O principio da ampla defesa é aplicavel em qualdiper de processo que envolva
situagdes de litigio ou poder sancionario do Estatwe pessoas fisicas e juridicas. E o
que decorre do art. 5°, LV, da Constituicdo e d¢atBbém expresso no artigo 2°,
paragrafo Unico, da Lei 9.784, que imp8e, nos pxEe administrativos, sejam
assegurados os “direitos a comunicagdo, a apresentie alegacgdes finais, a producgéo
de provas e a interposicao de recursos, nos paxegsque possam resultar sangdes e
nas situacdes de litigio.

Ha de observar-se que a Constituicdo do Brasilmdig limita o contraditério e ampla
defesa aos processos administrativos punitivos @enh@ja acusados. Estende tais garantias a
todos os procedimentos administrativos punitivodef@os e disciplinares) ou néo-punitivos,
ainda que neles ndo haja acusados, mas simpleslitigatges (CF, art, 5° LV), ou seja, sempre
gue haja conflito de interesses ha de ser obseathos os principios.

Principio do ContraditorioNelson Nery Costa, na obra ja citada, esclareeeoqdireito
de ampla defesa exige a bilateralidade, determmaadexisténcia do contraditorio. O
contraditério esta inserido dentro da ampla defgsase com ela se confundido integralmente, na
medida em que uma defesa ndo pode ser senao dimtaadendo esta a exteriorizacdo daquela.
Frente a todo ato produzido, deve caber igualtdia outra parte de opor-se ou dar-lhe outra
versao, que ndo a ja posta, ou, mesmo, dando iatgraretacao juridica diferente da feita pela
acusacdo. Dai decorre o carater dialético do psocgae caminha através de contradicdes a
serem finalmente superadas pela atividade sintetiaado juiz, ndo bastando o simples

oferecimento de oportunidade para producdo de prowas também a quantidade e a qualidade

Informacéo LegislativaBrasilia, n. 136, a. 34, out/dez, 1997, p. 05-28.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito adminigtivo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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de defesa devem ser satisfatorias.

Em perfeita sintonia ao principio do contraditbéoda ampla defesa, a Lei 9.784/99
assegura ao administrado os direitos de ter cié@ecimamitacdo dos processos administrativos
em que tenha a condicdo de interessado, ter istaawtos, obter copias de documentos neles
contidos e conhecer as decisdes proferidas; formalégacOes e apresentar documentos antes da
decisdo, os quais serdo objeto de consideracdo ¢rgldo competente; fazer-se assistir,
facultativamente, por advogado, salvo quando otinigaa representacao, por forca de lei (art.
39, incisos I, 11l e V).

O art. 46 da lei concede o direito a vista do psacee a obter certiddes ou copias
reprograficas dos dados e documentos que o integrassalvando, porém, os dados e
documentos de terceiros protegidos por sigilo do gieeito a privacidade, a honra e a imagem.

A Lei 9.784/99 impde, ainda, como decorréncia dogipio do contraditério, a intimacao
do interessado nos seguintes casos: para ciéndectkfio ou efetivacao de diligéncias (art. 26);
para conhecimento de atos do processo que reseiteimposicdo de deveres, 6nus, san¢des ou
restricdo ao exercicio de direitos e atividadesra jps atos de outra natureza, de seu interesse
(art. 28); para a prestacao de informacdes ouesaptacdo de provas (art. 39), para apresentar
alegacbes, em caso de interposicdo de recurso 6@rt. A intimacdo deve ser feita com
antecedéncia minima de trés dias Uteis quantcaadéatomparecimento (8 2° do art. 26) ou para
apresentacao de prova ou realizacdo de diligéadia4(l), podendo ser efetuada por ciéncia no
processo, por via postal com aviso de recebim@uiofelegrama ou outro meio que assegure a
certeza da ciéncia do interessado (8 3° do art. r@b)caso de interessados indeterminados,
desconhecidos ou com domicilio indefinido, a ingAm deve ser efetuada por meio de
publicacéo oficial (8 4° do art. 26).

A inobservancia da lei no que diz respeito a int@maé causa de nulidade, porém o
comparecimento do administrado supre sua faltaregularidade (8 5° do art. 26). Além disso, o
desatendimento da intimac&o n&o importa o recomteetd da verdade dos fatos, nem a rendncia
a direito pelo administrado (art. 27).

Na fase de instrucdo, o interessado pode juntaundectos e pareceres, requerer
diligéncias e pericias, bem como aduzir legacHeseietes a matéria objeto do processo (art. 38);
terminada a instrucéo, ele tem o direito de mataifese no prazo maximo de dez dias, salvo se

outro prazo for legalmente fixado (art. 44).
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3. Principios da administracéo publica

O caput doart. 37 prevé como principios da administracdoipabb impessoalidade, a
moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

Principio da ImpessoalidadeConsiste este postulado na orientagdo obrigatiueé a
Administracdo deve ter quanto ao interesse pubétastadas todas e quaisquer inclinagdes ou
interesses pessoais. Ha de ser demonstrada aorelaité a finalidade buscada pelo legislador e
os principios do sistema legal sob pena de indaoginalidade. Dai poder-se usar a expressao
principio da impessoalidade ou principio da firadi€, pois deve estar presente a idéia de que os
poderes da Administracdo precisam voltar-se pafia@ilades publicas.

A bem da verdade, 0 que se busca é que a coisagohbla atividade publica ndo sejam
apropriadas olprivatizadas a funcdo publica ndo pode ser desviada parangimnto de
finalidade pessoal contra o interesse geral d&dade.

Principio da MoralidadeA moralidade pode ser entendida como o conjunteeges de
conduta tiradas da disciplina interior da Admirdg&o, reconhecendo como uma instituicdo
finalisticamente orientada, no sentido de que as sgentes, além de estarem submetidos a
forma da lei, devem ter uma conduta profissionaitrde dos padrbes morais correntes. A
moralidade administrativa esta relacionada comalifiade publica e, por conseguinte, ndo basta
observarem-se os aspectos da lei formal, mas tansbémo processo administrativo existe um
compromisso com a honestidade e com o interessieq@ub

Principio da Publicidade.O processo administrativo tem que seguir o priocijpa
publicidade, de modo a expor ao controle dos aditnaos a atuacdo publica. O interessado
deve ter acesso ao processo, 0 que significatselocdbu intimado de todos 0s atos processuais,
poder examinar e fazer anotacbes do que entendexewdnteresse, permitindo, inclusive,
requerer certiddo das pecas que desejar, a nduear interesse publico determine que haja o
sigilo, hipdteses asseguradas pelos incisos XXXLK do art. 5° da Constituicdo Federal.

Cabe excecbes ao principio da publicidade. No mtmem que este direito de acesso
afrontar garantias constitucionais pode ser exoepdo, instaurando-se a sua tramitacdo de
forma sigilosa. Isso ocorre quando do processoapos®nstar dados atinentes a intimidade da

pessoa, direito consagrado constitucionalmente.
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Foi regularizado o acesso a documentos publicosiderados sigilosos a partir da edigéo
do Decreto Federal n° 2.134, de 24.01.97, reguléadera Lei Federal n° 8.159, de 08.01.91.

A Emenda Constitucional n° 19 de 1998, relativRedorma Administrativaincluiu no
caputdo art. 37, da Constituicdo Federal, o principaoeficiéncia, que pode ser compreendido
como o dever imposto a todo agente publico de &feduas atribuicbes, como a doutrina ja

entendeu, com “presteza, perfeicdo e rendimenidoal”.

4. Principios do processo administrativo

S&o principios do processo administrativo proprizelito os da oficialidade, verdade
material, pluralidade de instancia, informalismapalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, seguranca publica e intereskkcpll

Principio da Oficialidade. Por forca desse principio cabe a Administracdo a
movimentacdo do processo administrativo, aindaaqueciativa tenha sido de particular, até a
deciséo final. Como a perseguicdo do interessdqmibbnstitui dever da Administragéo, impde
a autoridade administrativa competente a obrigagé@odirigir, ordenar e impulsionar o
procedimento, de tal forma a resolver eficientementjuestao trazida a baila. A Lei 9.784/88
determind‘a observancia das formalidades essenciais a gasatbs direitos dos administrados
(art. 20, VII)".

A bem da verdade, ndo se pode ficar na depend@xciasiva do administrado ou
servidor, uma vez que o Poder Publico tem que apéclei de oficio. Fica a Administracéo,
desse modo, aparelhada para instaurar o procdéestae as medidas necessarias, como requerer
pericias e diligéncias, bem como todos os atosivigya instruir 0 processo. Em que pese a
necessidade do movimento processual ser de inmiaficial, ndo pode haver o afastamento do
administrado ou servidor publico do processo, dévers mesmos serem intimados devidamente
de todos os atos fundamentais ao andamento pratessh pena de ferir-se o devido processo
legal.

Principio da Verdade MaterialSegundo o principio da verdade material a Adnmregsto
esta autorizada a valer-se de qualquer prova de queoridade processante ou julgadora tenha
informacédo, desde que obtida por meios licitosaatarizando-se como a busca da verdade

material em contraposicéo a verdade formal.
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Principio da Pluralidade de Instancia®O poder de autotutela de que dispbe a
Administracdo permite-lhe rever os proprios atesnglo ilegais, inconvenientes ou inoportunos,
entendimento ja materializado nas Sumulas do STB46°e n° 473. Assim, 0 principio da
pluralidade de instancias implica que ndo sO poderrer essa revisdo, como também o
administrado ou o servidor publico pode recorraiagastancias hierarquicamente superiores
aquela que tomou a deciséo contestada. Na verdadesxiste infalibilidade no mundo terreno,
de modo que todas as decisOes estdo sujeitas @odafra necessidade de haver uma nova
instancia que possa reapreciar a matéria paraisinel obter a verdade material, que faz com
gue se possam produzir provas em recurso, no [smeesninistrativo.

Principio do InformalismoSegundo esse principio os ritos rigorosos e asa®isnlenes
sdo dispensadas, salvo se a lei determinar umaalidade especifica. Esse principio também
pode ser denominado de economia processual, psgjpedem aproveitar 0s atos processuais
gue admitem o0 saneamento possivel, cuja inobseavé@o prejudique o interesse publico do
administrado ou servidor.

Todavia, o informalismo n&o pode servir de pretgpdoa a realizacdo de um processo
administrativo mal-estruturado, sem que se obsergeprdenacdo e a cronologia dos atos
praticados.

Ha de registrar-se que, os principios do contredigdhda ampla defesa fazem com que os
prazos para alegacdes, notificacbes dos sujeitogt®s atos ndo possam ser considerados
excesso de formalismo, mas garantias dos admitdstra servidores.

N&o obstante, nos processos fiscal e disciplinee geevalecer o principio da relevancia
das formas juridicas, em razdo da natureza da s#i&ou produzida nestes processos
administrativos.

A nova Lei n° 9.784/99, que regulou o processo adnativo federal, introduziu, ainda,
os principios da finalidade, motivacédo, razoabdielaproporcionalidade, seguranca juridica e
interesse publico, no seu art. 2°, de grande irdpoid para a matéria. Pretendeu o legislador,
com a edicao desta nova lei, dotar o processo @traitivo federal de instrumentos capazes de
assegurar maior grau de certeza e seguranca a ikthaigdo e aos Administrados em geral.

Principio Finalidade Consoante este postulado o administrador sonperte perseguir
objetivos que atendam ao interesse da coletividatie €, o alvo administrativo deve consistir

sempre na satisfacdo do interesse publico.
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Principio da Motivagdo.Este principio é a justificativa expressa de queagente
administrativo no exercicio doatnuspublico tem o dever de mencionar expressamentsuses
decisdes 0s motivos, as razdes que o conduzirar@tiagpdo ato, sob pena de ser nulidade (Lei
9.784/99; CF, art. 93, IX e X).

Principio da RazoabilidaddPor tal principio a lei pretende invalidar aqeedéos que, nos
processos administrativos, apresentem incongruésniiee o motivo e o objeto. HA que se
demonstrar que 0 motivo ndo se coaduna com o wbjeéd evocacao.

José dos Santos Carvalho Fillentende quéé necessario examinar com precisdo o
sentido desse principio, sob pena de se chegarnalusbes dissonantes dos postulados do
direito”.

A razoabilidade tem duas dimensdesaeaionalidade (atencdo as regras de logica) e a
razoabilidade em sentido estrito (0 que seria @aso da sociedade sobre um determinado
ponto, ou seja, 0 que seria 0 bom senso da calate).

Na solucéo do problema da aplicacdo dessas duansiims, trazemos a licdo do mestre
José dos Santos Carvalho Fithque assim leciona:

Razoabilidadeé qualidade do que mazoave] ou seja, aquilo que se situa dentro dos
limites aceitaveis, ainda que os juizos de valoe guwvocaram a conduta possam
dispor-se de forma um pouco diversa. Ora, o quéniente razoavel para uns, pode nao
ser para outros. Mas, mesmo quando ndo o sejayecdehecer-se que a valoracao se
situou dentro dostandardsde aceitabilidade. Dentro desse quadro, ndo pojlézo

controlar a conduta do administrador sob a mergagho de que ndo a entendeu
razoavel Nao lhe é licito substituir o juizo de valor dimanistrador pelo seu préprio,

porque a isso se coloca o 6bice da separagdo déesinque rege as atividades estatais.
Podera, isto sim, e até mesmo devera controlarspsectos relativos a legalidade da

conduta, ou seja, verificar se estdo presentesqussitos que a lei exige para a validade
dos atos administrativos.

E, continua, o citado autor por afirmar em sintgge a razoabilidade vai se atrelar a
congruéncia logica entre as situacdes postas e@sdds administrativas, gerando a falta da
referida congruéncia a violacdo ao principio dalidgde, por que, no caso, ou ha vicio nas
razBes impulsionadoras da vontade, ou o vicio&siaiobjeto desta. A falta de razoabilidade, na
hipétese, é puro reflexo da inobservancia de régsisxigidos para a validade da conduta.

Diz-se que principio da moralidade ou da impesdadé foi violado quando a falta de

razoabilidade se calca em situacdo na qual o asimador tenha em mira algum interesse

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direitiministrativo Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1997.
10 H
Op. cit. p. 16.
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particular. Ndo se pode alegar violacdo principio tela quando a conduta administrativa é
inteiramente revestida de licitude.

Principio da ProporcionalidadeEnuncia a idéia de que as competéncias admiiissa
s6 podem ser validamente exercidas na extensademsitlade proporcionais ao que seja
realmente demandado para o cumprimento da finaid#éw interesse publico a que estédo
atreladas. Nenhum gravame imposto ao individuo tevéimensao maior do que a exigida pelo
interesse publico.

A medida tomada pelo administrador, em nome deggeipo, deve ser obedecer ao
tripé: adequacéao, necessidade ou exigibilidadegopcionalidade em sentido estrifdlequada:
diz adequada quando a medida € de natureza aareativdireito fundamentaExigivel: apenas
aguele meio é necessario para evitar o mal (aquele é necessario para atingir os direitos
fundamentais) Proporcionalidade em sentido estrit@roibicdo de excessos; a medida deve
causar o menor mal possivel.

Como se Vvé, a Lei 9.784/99 consagra tal principipligtamente, determinando, no
processo, como de resto em toda atividade adnatiigly uma‘adequacédo entre meios e fins,
vedada a imposicdo de obrigagbes, restricbes e Gmmcem medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do intengdklico” (art. 2°, VI).

Principio da Supremacia do Interesse PubliSabe-se que as atividades administrativas
sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio detiddhade. Ndo € o individuo sozinho
destinatario de tal atividade, mas o grupo soamha um todo. Logo, num conflito entre o
interesse publico e privado, ha de prevalecerayésse publico, da coletividade. O Estado, nesse
sentido, confunde-se com o préprio bem estar dain@ade geral.

Principio da Seguranca JuridicMaria Sylvia Zanella Di Pietrd afirma em sua obra ja
aqui referida que apesar de tal postulado ndoirdtéido entre os principios da Administracdo
Publica nos livros de direito administrativo, a L®i7r84/99 passou a inclui-lo no processo
administrativo. Termina por afirmar que a inclugBotal principio se deu com o objetivo de
vedar a aplicacao retroativa de nova interpretdedlei no &mbito da Administragédo Publica (art.
2°, § (nico).

O principio citado tem que ser aplicado com paraimfpara ndo se levar ao despautério
de impedir a Administracdo de anular atos pratisagon inobservancia da lei. Afirma a autora

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administivo. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.30.
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“nesses casos ndo se trata de mudanca de integwetaas de ilegalidade, esta sim a ser
declarada retroativamente, ja que atos ilegaisgye&am direitos*

Por dltimo, vale lembrar que em nome g@dncipio da autotutela ndo precisa a
administracdo ser provocada para o fim de reves atas. Pode fazé-lo de oficio. Este principio
envolve dois aspectos quanto a atuacdo admimstrdf?) aspectos de legalidade, em relagédo aos
guais a Administracdo, de oficio, procede a reviiatos ilegais; 2°) aspectos de mérito, em que

reexamina atos anteriores quanto a conveniéng@reumidade de sua manutencao.

5. Dos efeitos da normatividade dos principios

Com efeito, segundo os ensinamentos ofertadosgueioente constitucionalista, Paulo

Bonavides*

Nao ha distingdo entre principios e normas, ofpios sdo dotados de normatividade,
as normas compreendem regras e principios, a gistinelevante ndo é, como nos
primérdios da doutrina, entre principios e nornmaas entre regras e principios, sendo
as normas o género, e as regras e 0s principgéaie.

A normatividade dos principios, segundo esse auffist

Caminha para o passo final da incursdo tedrica&naodstracdo do reconhecimento da
superioridade e hegemonia dos principios na pirdmarmativa; supremacia que nédo é
unicamente formal, mas sobretudo material, e appoasivel na medida em que os
principios sdo compreendidos e equiparados e aémeonfundidos com os valores,
sendo, na ordem constitucional dos ordenamentddigas, a expressdo mais alta da
normatividade que fundamenta a organizagéo do poder

Enfim, assevera aquele conspicuo Jurista, 0s piascr

Postos no ponto mais alto da escala normativa,ne¢essnos, sendo normas, se tornam,
doravante, as normas supremas do ordenamenton@erde pautas ou critérios por

exceléncia para a avaliagcdo de todos os contela@osativos, os principios, desde sua
constitucionalidade, que é ao mesmo passo podtivag mais alto grau, recebem como
instancia valorativa maxima categoria constitudiomadeada do prestigio e da

hegemonia que se confere as normas inseridas ndakeleis. Com esta relevancia

adicional, os principios se convertem igualmentenenma normarumou seja, horma

2 0p. Cit. pP.30

13 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constituciorfaled. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.260-261.
% Opcit. p. 261

15 0p. cit. p. 261
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das normas.

Os principios normativos sdo apenas aqueles iostitalmente eficazes, e 0 sdo na
medida em que se incorporam numa instituicdo essiomalogram de eficacia positiva. Essa
normatizacdo dos principios do processo adminigraicorreu com a partir da promulgacéo da
Carta Politica brasileira de 1988, e, de forma ragecifica com a edi¢do da Lei 9.784/99.

Podemos concluir que, apdés a normatizacao dosipioscaqui explanados passaram eles
a lograr de eficacia positiva, sendo seu princgfaito a obrigatoriedade de sua observagdo na
formalizacdo dos atos administrativos, haja vista slevacdo emnbrma normarurtr’®, nas

palavras do grande constitucionalista Paulo Bomsyidu seja norma das normas.
Conclusbes

Demonstramos, em sinteseque 0s principios administrativos sao postulados
fundamentais que regulam todo o modo de agir daisidtracéo publica. E, como valores que o
sdo norteiam a conduta do Estado quando no exeddatividades administrativas.

Os principios administrativos consistem em férmgjasais que condicionam e orientam
a compreensdo dos problemas féticos e que perndtarorreta aplicacdo da lei. Deve ser
preservado o interesse publico, mas ndo pode o@wmlacdo dos direitos dos administrados
ou dos servidores publicos, para que ndo imperbitsia em vez do Estado de Direito.

Conforme ja registrado, ndo sdo unanimes os autaretassificacdo do rol de principios
do processo administrativo, todavia tentamos dedadidatica e simples trazer a conceituacao e
a aplicacdo dos principios do processo adminigtradi luz da Constituicdo Federal e da Lei
9.784/99. Bem como demonstramos que a consequgnaieipal da normatividade de tais
principios é a sua obrigatoriedade, uma vez queefevado, segundo o eminente Paulo
Bonavides ariorma normarunf(norma das normas).

Assim, esperamos que nos momentos de duvidas salmeeta aplicacdo dos principios
do processo administrativo aos casogoncretq este “Texto” possa servir aos leitores de um
“socorro” rapido nos momentos deessque o trabalho por vezes nos coloca. Equivocosrpod
ter ocorrido no decorrer das linhas aqui expogtas todos somos faliveis, felizmente somos

faliveis, pois somente com os erros poderemosaagertamanha.
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