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RESUMO

Este estudo abrange a “andlise da constitucionalidade da lei do tiro de destruicdo de
aeronaves, no caso do trafico de drogas, em face das garantias constitucionais e do
direito a vida” cujo objetivo é a andlise do artigo 303 do Cddigo Brasileiro da
Aeronautica (lei n°® 7.565/1986) alterado pela Lei n° 9.614/1998 popularmente
chamada de “Lei do Abate” e regulamentado pelo decreto n°® 5.144 em 2004. O
presente trabalho chama atencdo para a polémica que cerca a promulgacao da lei.
Para alcancar tal objetivo foi utilizado o método de abordagem dedutivo, para se
chegar a uma premissa menor e conclusiva.

Este trabalho foi realizado com base na pesquisa bibliografica, em especial em livros
e artigos de internet. Teve como objetivo analisar a constitucionalidade da lei do tiro
de destruicdo de aeronave, buscando sua correlacdo com a importancia desta lei
para a Seguranca Publica. A principal conclusdo que se faz é que a lei é
Constitucional, pois o Pais vive em meio ao caos por causa do trafico de drogas e a
lei surge para tentar diminuir essa mal que assola o mundo todo. Apesar de o direito
a vida estar enunciado entre direitos fundamentais da Constituicdo Federal, a
seguranca publica também é um direito de todos. Com a aplicacdo da lei os
resultados positivos podem ser percebidos em virtude da diminuicdo consideravel
dos vdos irregulares, prevenindo assim a entrada de entorpecentes pelas fronteiras

brasileiras.

Palavras-chave: Direito a vida. Direitos Fundamentais. Trafico de drogas. Lei do

abate de aeronaves.



ABSTRACT

This study includes the analysis of the article 303 of the Brazilian Code of the
Aeronautics (law no. 7.565/1986) altered by the Law no. 9.614/1998 popularly call of
"Law of the Discount" and regulated by the ordinance no. 5.144 in 2004. The present
work gets attention for the controversy that surrounds the promulgation of the law.
This work was accomplished with base in the bibliographical research, especially in
books and internet goods. It had as objective analyzes the constitutionality of the law
of the shot of aircraft destruction, in the case of the drug traffic, in face of the
warranties and constitutional beginnings and the right to the life, looking for its
correlation with the importance of this law for the National security. The main
conclusion that she do is that the law is Constitutional, because the Country lives
amid the chaos because of the drug traffic and the law appears to try to reduce that
badly that it devastates the whole world. In spite of the right to the life to be
enunciated among fundamental rights of the Federal Constitution, the public safety is
also a right of all. With the application of the law the positive results can be noticed
because of the considerable decrease of the irregular flights, preventing like this the
entrance of narcotics for the Brazilian borders.

Word-key: Right to the life. Fundamental rights. Drug traffic. Law of the discount of
aircrafts.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como tema a analise da constitucionalidade da lei do
tiro de destruicdo de aeronaves, no caso do trafico de drogas, em face das garantias
constitucionais e do direito a vida, onde se observara os direitos e garantias afetados

pela lei n® 9.614/1998 e sua importancia para a seguranca publica.

1.1 DELIMITACAO DO TEMA E FORMULACAO DO PROBLEMA

O presente trabalho tem como delimitacdo do tema a constitucionalidade
da lei do tiro de destruicdo de aeronaves, no caso do trafico de drogas.

A aprovacado da lei do tiro de destruicdo de aeronaves apelidada pela
imprensa de “Lei do Abate”* ocorreu concomitantemente ao processo de criagéo do
Sistema Nacional Antidrogas, que buscava adaptar a estrutura institucional do Brasil
a uma série de medidas juridicas, difundidas internacionalmente para o controle de
traficos ilegais.?

A Lei, porém, s6 fora regulamentada seis anos depois, a preocupacao
com possiveis erros retardou sua regulamentacdo. No ambito interno, o argumento
principal que pautou a critica a Lei do Abate foi sua inconstitucionalidade , visto que
o abate representaria uma pena de morte, decretada pelo Estado brasileiro.?

No ambito externo, a preocupacdo com a aplicacdo da Lei do Abate foi
incorporada por organizacdes de direitos humanos. “Os argumentos destas
aplicaram-se principalmente ap6s o abate equivocado de uma aeronave legal,

realizado no Peru em 2001. Na ocasiao morreram uma missionaria norte-americana

! BRASIL. Lei ordinéria n® 9.614, de 5 de mar. de 1998: disp&e sobre a alteracdo da Lei n° 7.565, de
19 de dezembro de 1986, para incluir hip6tese destruicdo de aeronave . Brasilia, DF: Senado, 1998.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9614.htm>. Acesso em: 03 maio 2011.

2 MONTEIRO, Licio Caetano do Rego. O curto vdo da Lei do Abate. Rio de Janeiro: Revista
Eletronica Boletim do TEMPO, Rio de Janeiro, ano 3, n. 27, 2008. Disponivel em: <http://www.
tempo.tempopresente.org/index.php?option=com_content&view=article&id=4286%3A0-curto-voo-
da-lei-do-abate&catid=222&Itemid=100076&lang=pt>.Acesso em: 24 abr 2011

* MONTEIRO, loc. cit.
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e sua filha.”

Diversos aspectos foram abordados para justificar a lei. Um deles foi a
constatacdo de que em 2003 foram registrados 4.128 vdos nao identificados no
espaco aéreo brasileiro.’

O outro argumento foi o apelo simbdlico da divulgacdo de imagens e
escutas de pilotos de aeronaves que transportavam drogas fazendo gestos
obscenos quando abordados pela Forca Aérea Brasileira®.

Por fim outro aspecto bastante importante foi a constatacao de resultados
positivos da aplicacao desta lei na Colémbia, cujas estatisticas apontam que a maior
parte dos abates era feita em solo, quando o piloto da aeronave ilegal pousava e
tentava fugir com a carga transportada.

Um estudo feito pelo Ministério da Defesa em conjunto com o Ministério
da Justica apontou a semelhanca entre o abate e a resisténcia a prisao.

Segundo Arruda, porém, essa comparagdo pode estimular um raciocinio
perigoso, pois “se a Forca Aérea Brasileira pode destruir o veiculo utilizado como
meio de fuga pelo traficante, a policia vai querer fazer o mesmo com o cidadao que,
desavisadamente, ndo pare o carro durante uma blitz policial”’.

Como podemos perceber a polémica em torno da Lei é constante, mas a
sua aplicacdo restringe o abate “a aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de
substancias entorpecentes e drogas afins, levando em conta que estas podem
apresentar ameaca a seguranca publica.”

A aeronave, para ser considerada suspeita, deve se enquadrar nas
seguintes situacoes:

| - adentrar o territério nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de
irl‘iacgiigg-so l:econhecidamente fontes de producé@o ou distribuicdo de drogas

Il - omitir aos 6rgéos de controle de trafego aéreo informacdes necessarias
a sua identificagdo, ou nao cumprir determinagfes destes mesmos 6rgaos,

* MORAIS, Vinna. Entenda a lei do tiro de destruicdo. Hangar do Vinna, 14 mar. 2009. Disponivel
em: <http://moraisvinna.blogspot.com/2009/03/entenda-lei-do-tiro-de-destruicao.html>. Acesso em:
23 set. 2010.

* MONTEIRO, 2008, loc. cit.

® MONTEIRO, loc. cit.

" ARRUDA, Jodo Rodrigues. O uso Politico das Forcas Armadas e outras questdes militares. Rio
de Janeiro: Mauad , 2007. p.111.

® BRASIL. Decreto n°. 5.144, 16 de julho de 2004: regulamenta os §§ 1% 2°% e 3° do art. 303 da Lei n®
7.565, de 19 de dezembro de 1986, que dispde sobre o Cédigo Brasileiro de Aeronautica, no que
concerne as aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias entorpecentes e drogas afins.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5144.htm>.
Acesso em: 13 abr 2011.
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se estiver cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuicdo de
drogas ilicitas °.

A partir dessas informagdes, no sentido da aplicacéo da Lei do abate, e
sobre as divergéncias que vem causando desde sua promulgacéo, seria o art. 303
do Codigo Brasileiro da Aeronautica, alterado em 1998 e promulgado em 2004

Constitucional?

1.2 JUSTIFICATIVA

Com o advento da Lei do Tiro de Destruicdo de Aeronaves, e sua
posterior regulamentacdo, introduziu-se no ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade de derrubada de uma aeronave que entre em NosSso espaco aéreo de
maneira irregular e que seja proveniente de regides conhecidamente produtoras de
mercadorias entorpecentes.

Portanto, diante dessa regulamentacdo juridica restam algumas
indagacdes, sob a optica constitucional, em relacdo a validade desse ato normativo,
considerando os direitos fundamentais estatuidos na Lei Maior, notadamente quanto
as garantias da vida, da liberdade, bem como no viés processual, do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Contudo baseado na necessidade de levar as pessoas o conhecimento
deste tipo de inovacdo em nosso ordenamento juridico, visto que esta lei € de
conhecimento de poucos e também pela sua grande relevancia social, escolhemos
este tema.

No mais o presente estudo ha muito interessa a sociedade, sendo
relevante repensar qual a real funcdo desta lei. Se esta fere a Constituicdo Federal
ou esta dentro dos limites da legalidade.

Assim, salvo melhor juizo, estudar minuciosamente os aspectos da Lei

trata-se da melhor maneira de analisarmos sua constitucionalidade.

°BRASIL, 1998, loc. cit.
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1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Geral

Analisar a Constitucionalidade da Lei do Tiro de Destruicdo de Aeronaves

em face das garantias Constitucionais e do direito a vida.

1.3.2 Especificos

Verificar a relacdo do Tréafico de Drogas com a aplicacdo da lei do abate.

Analisar em guais situacdes uma aeronave pode ser considerada hostil.

Verificar quais sdo os passos adotados pelo piloto brasileiro até abater
uma aeronave clandestina ou irregular.

Examinar os principais direitos e garantias fundamentais atingidos pela
Lei do Tiro de Destruicdo de Aeronaves.

Examinar as excludentes de ilicitude que se enquadram ao abate de uma
aeronave.

Analisar o artigo 303 da Lei n° 7.565/1986 (Cdédigo Brasileiro da
Aeronautica), alterado pela lei n°® 9.614/1998.

Verificar os argumentos favoraveis e contrarios a constitucionalidade da
Lei.

1.4 CONCEITOS OPERACIONAIS

Lei do Abate: A lei restringe o abate a aeronaves hostis ou suspeitas de
trafico de substancias entorpecentes e drogas afins, levando em conta que estas

podem apresentar ameaca a seguranca publica.®

BRASIL, 2004, loc. cit.
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Pena de Morte: trata-se de tirar a vida de outrem, no Brasil s6 se admite
tal situagdo em caso de guerra declarada.

Garantias Constitucionais: conjunto de garantias que formam o sistema.
As garantias constitucionais sao principios qualificados pelo seu conteudo na defesa
das disposicdes que formam o direito reconhecido.

Contraditério: principio essencial ao processo, inerente ao proprio
entendimento de processo democratico, estando nele, implicita, a participacdo do
individuo na construcdo do provimento jurisdicional.**

Ampla Defesa: consequéncia do contraditorio trata-se do direito de
defender-se com toda técnica que houver disponivel no sistema processual vigente,
sendo corolario do estado democrético de direito.*?

Devido Processo Legal: O devido processo legal €, hoje, entendido
como as exigéncias de: elaboracdo regular e correta da lei, bem como sua
razoabilidade, senso de justica, e enquadramento nas preceituacoes
constitucionais.*?

Direito a vida: O direito a vida intregra-se a pessoa, categoria humana,
desde o primeiro momento de existéncia até o 6bito, abrangendo o direito de nascer
e viver, de trabalhar e subsistir.*

Trafico aéreo de drogas: trata-se da entrada de drogas, por via aérea.
Os avibes adentram pelas fronteiras irregularmente, trazendo para o Brasil drogas
ilicitas, proibidas pela lei brasileira.

Estrito cumprimento de dever legal: “No cumprimento de dever legal o
agente tem a obrigacdo de facere, sob pena de responsabilidade, ao passo que no
exercicio regular de direito nenhuma responsabilidade Ihe cabera pela omissao —
5

non facere.

Soberania Nacional:

Soberania é a qualidade que cerca o poder do Estado. [...] indica o poder de
mando em (ltima instancia, numa sociedade politica. [...] a soberania se
constitui na supremacia do poder dentro da ordem interna e no fato de,
perante a ordem externa, sO encontrar Estados de igual poder. Esta

! PORTANOVA, Rui. Principios no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.
161.

2 |bid., p. 124.

¥ BARROS, Antonio Milton de. Processo Penal segundo o sistema acusatério: os limites da
atividade instrutoria judicial. S&o Paulo: Editora de Direito, 2002. p. 91.

“ BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2002. p. 66

* MAGALHAES, Délio. Causas de exclusado de crime. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 49.
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situacdo é a consagragdo, na ordem interna, do principio da subordinacéao,
com o Estado no apice da piramide, e, na ordem internacional, do principio
da coordenacédo. Ter, portanto, a soberania como fundamento do Estado
brasileiro significa que dentro do nosso territério ndo se admitira forca outra
gue ndo a dos poderes juridicamente constituidos, ndo podendo qualquer

agente estranho a Nag&o intervir nos seus negc’Jcios.16

1.5 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

No futuro trabalho monografico, utilizaremos o método dedutivo, onde
poderemos atingir uma proposicao especifica e particular através de proposicoes
gerais e mais amplas.

Na presente pesquisa buscamos como premissa maior ou ponto de
partida examinar a lei do abate, os direitos e garantias feridos, para poder se chegar
a um posicionamento com relacdo a sua constitucionalidade, pois se trata de um
caso gue € bastante controverso e polémico.

Quanto ao nivel, classificaremos a futura pesquisa como do tipo
exploratoria.

No que tange ao procedimento utilizado na coleta de dados, utilizaremos
a pesquisa bibliografica, através de materiais ja elaborados acerca do tema

pesquisado.

1.6 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURACAO DOS CAPITULOS

O primeiro capitulo tera como titulo: Histérico e Aplicacdo da Lei do tiro de
destruicdo de aeronaves, no caso do trafico de drogas.

Sera abordado neste capitulo algumas noc¢des sobre o historico da Lei do
Tiro de destruicho de aeronaves, sua aplicacdo e resultados desde sua

promulgacéao, junto com o desequilibrio causado pelo trafico de drogas.

® BASTOS, Celso Ribeiro apud PERINI, Raquel Fratantonio. A soberania e o mundo globalizado. Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 76, 17 set. 2003. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/
4325>. Acesso em: 21 maio 2011.
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O segundo capitulo tem como titulo: Direitos, Garantias Constitucionais e
Principios afetados pelo abate de aeronaves.

Sera abordado neste capitulo os direitos e garantias constitucionais que
sdo assegurados pela Constituicdo Federal. Veremos, porém que com a aplicacéo
da lei do tiro de destruicAo de aeronaves alguns desses direitos, garantias e
principios podem ser violados.

O presente capitulo abordara sobre as excludentes de ilicitude, segundo o
qual estdo assegurados os pilotos da Forca Aérea.

Se observara que a lei do abate se ampara na soberania nacional, para
gue seja respeitada.

O Terceiro capitulo tem como titulo: Analise da Constitucionalidade da lei
do tiro de destruicdo de aeronaves.

Serd demonstrado neste capitulo os diferentes tipos de opinibes com
relacdo a Constitucionalidade da lei do tiro de destruicdo de aeronaves. Conforme

observaremos as divergéncias sdo constantes.
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2 HISTORICO E APLICACAO DA LEI DO TIRO DE DESTRUICAO DE
AERONAVES, NO CASO DO TRAFICO DE DROGAS

O presente capitulo tem por objetivo abordar algumas nog¢des sobre o
histérico da lei do tiro de destruicdo de aeronaves, sua aplicacdo e resultados desde

sua promulgacéo, junto com o desequilibrio causado pelo trafico de drogas.

2.1 LEI N° 9.614/1998 E O TRAFICO DE DROGAS

Entre 1858 e 1860, o quimico e farmacéutico Albert Niemann obteve, pela
primeira vez na Europa, o produto que hoje se conhece como cocaina. O novo
produto passou a ser amplamente utilizado pela classe média alta e pela burguesia
européia, incluindo médicos, cientistas e intelectuais®.

De todas as drogas atualmente exploradas, a cocaina é do ponto de vista
econdmico a mais importante. “Nao é tdo cara quanto a heroina, nem tdo consumida
guanto a maconha, mas foi a droga cujo consumo mais se expandiu nos anos 80 e a
maior fonte de lucros para os narcotraficantes.”

Existem dois grandes centros produtores de drogas no mundo: O
Triangulo de Ouro, no Sudoeste Asiatico, primeiro produtor mundial de O6pio e
heroina, e a Amazodnia Internacional, principal produtora de cocaina®.

A primeira Lei restritiva e punitiva para a utilizacdo do opio, morfina,
heroina, no Brasil surgiu em 1921%.

Em 1930 proibe-se a utilizagcdo da maconha, ocorrendo as primeiras
prisdes em 1933 no Rio de Janeiro®.

! ARBEX JUNIOR, José. Narcotrafico: um jogo de poder nas Américas. Sdo Paulo: Moderna, 1993.
p. 19.

% Ibid., p. 17.

® Ibid., p. 7.

* RODRIGUES, Thiago M. S.. A infindavel guerra Americana: Brasil EUA e o narcotréfico no
continente. Sdo Paulo Perspectiva, Sdo Paulo, v. 16, n. 2, abr./jun. 2002. Disponivel em:
<http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-88392002000200012>. Acesso em:
03 maio 2011.

® SOUZA, Fatima. Como funciona o trafico de droga. HowStuffWorks, jan. 2008. Disponivel em:
<http://pessoas.hsw.uol.com.br/trafico-de-drogas4.htm>. Acesso em: 10 abr. 2011.
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Contudo essas proibi¢cdes se estenderam até os dias de hoje, o problema
€ que mesmo proibidas as drogas continuam sendo consumidas, e em virtude disso
podemos perceber um aumento no nimero de mortes e da criminalidade ndo s6 no
Brasil, mas no Mundo.

Uma pesquisa realizada em 1988 mostrou que duas mil pessoas
morreram de overdose ou abuso da cocaina, e mais de quatro mil morreram depois
de se tornarem usuérios de heroina.®

Além de destruir vidas, a discussao acerca do uso de drogas, envolve
bilhdes em dinheiro defendidos por uma complexa rede de mafias.

Os especialistas concluem, portanto, que o problema das drogas se
coloca muito além da questdo pura e simples da saude fisica e mental dos
consumidores, atingindo uma relevancia de natureza econémica e social.

O Brasil atualmente sofre com a entrada de drogas vindas de outros
paises, através das nossas fronteiras por meios ilegais, fortalecendo assim o venda
€ 0 CoNsumo no pais.

Essas rotas de trafico sdo melhores explicadas por Souza:

Existem diferentes rotas que trazem a cocaina e a maconha para o Brasil.
Ha as rotas caseiras, destinadas ao transporte da droga consumida pelos
brasileiros, as rotas internacionais, nas quais a droga simplesmente passa
pelo pais que € usado como corredor das drogas que tém como destino
final os Estados Unidos e a Europa, e as rotas mistas, que sdo aquelas em
gue as drogas vém para o Brasil e parte fica no pais para consumo e outra
parte segue para o exterior.

A maior parte da cocaina vem da Colémbia, e boa parte da maconha vem
do Paraguai. Apesar do Brasil produzir maconha, principalmente no
“Poligono da Maconha”, area do semi-arido nordestino, a quantidade ndo é
suficiente para a demanda interna e, por isso, os traficantes importam a
erva do Paraguai.

A principal dificuldade que o Brasil tem para evitar o contrabando e a
entrada de drogas e armas no pais é o tamanho de suas fronteiras.’

De certa forma, o consumo de drogas sempre existiu na histéria da
humanidade, para fins religiosos, terapéuticos ou mesmo alimentares. A novidade é
a dimensdo que o comeércio de drogas atingiu nas Uultimas décadas e sua
importancia politica e estratégica®.

Portanto para combater o trafico de drogas, que passou a ser mais

freqiente por vias aéreas, em virtude da facilidade vista pelos traficantes em

® ARBEX, 1993, p. 23.
"'SOUZA, 2008, loc. cit.
® ARBEX, op. cit., p.17.
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adentrar em territério nacional, surge a Lei n°® 9.614/1998, que autoriza o abate de

aeronaves que estiverem transportando drogas ilicitas.

2.2 COMO NASCEU A LEI DO TIRO DE DESTRUICAO DE AERONAVES

O Coddigo Brasileiro da Aeronautica, instituido em 1986 com a Lei
7.565/1986, foi modificado em 1998 com a Lei n® 9.614/1998, e regulamentado com
0 decreto n°® 5.144 de 2004.

Quanto a Lei n® 9.614/1998, Magalhaes explica que

A lei primeiramente citada ficou popularmente conhecida como Lei do
Abate, tendo em vista a instituicdo de regra que permite a destruicdo de
aeronave suspeita, pela Forgca Aérea Brasileira. O diploma incluiu o
paragrafo 2° ao artigo 303, com a seguinte redacéo:

Artigo 303 - A aeronave podera ser detida por autoridades aeronauticas,
fazendarias ou da Policia Federal, nos seguintes casos:

Paragrafo 2° - Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a
aeronave sera classificada como hostil, ficando sujeita a medida de
destrui¢do, nos casos dos incisos do caput deste artigo e apds autorizacao
do Presidente da Republica ou autoridade por ele delegada.

Em 16 de julho de 2004, o Presidente da Republica editou o Decreto 5.144,
gue regulamenta o mencionado dispositivo.

O artigo 5° do citado Decreto assim dispde:

Artigo 5 - A medida de destruicdo consiste no disparo de tiros, feitos pela
aeronave de interceptacdo, com a finalidade de provocar danos e impedir o
prosseguimento do véo da aeronave hostil e somente podera ser utilizada
como ultimo recurso e apds o cumprimento de todos os procedimentos que
previnam a perda de vidas inocentes, no ar ou em terra.’

Segundo Monteiro,

A aprovagdo da Lei do Abate, em 5 de marco de 1998, ocorreu
concomitantemente ao processo de criacdo do Sistema Nacional
Antidrogas, que buscava adaptar a estrutura institucional do Brasil a uma
série de medidas juridicas difundidas internacionalmente para o controle
dos traficos ilegais. No caso do Brasil, as demandas internacionais de
especialistas estrangeiros por um envolvimento direto dos militares
brasileiros no combate as drogas ja vinham sendo concertadas desde o
inicio da década de 1990, mas a oposi¢do interna das Forcas Armadas
brasileiras sempre prevaleceu.

[.-]

A lei, porém, s6 fora regulamentada seis anos depois, devido a resisténcias
politicas internas e externas. Primeiramente, a preocupacdo com possiveis
erros retardou sua regulamentacdo. No &ambito interno, o argumento

® MAGALHAES, Bruno Barata. Lei do Abate viola o principio de direito & vida. Revista Consultor
Juridico, jul. 2009. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2009-jul-07/lei-abate-viola-principio-
direito-vida>.Acesso em: 24 abr 2011.
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principal que pautou a critica & Lei do Abate foi sua inconstitucionalidade,
visto que o abate representaria uma pena de morte de facto, decretada pelo
Estado brasileiro. Ao longo de sua tramitacdo, diversos aspectos foram
abordados para justificar a lei. Por exemplo, a constatacdo de que em 2003
foram registrados 4.128 v6os néo identificados no espaco aéreo brasileiro, a
possibilidade nao aproveitada do abate de pelo menos dez avibes que
transportavam drogas interceptados nos Ultimos anos, além do apelo
simbdlico da divulgacdo de imagens e escutas de pilotos de aeronaves que
transportavam droga fazendo gestos obscenos quando abordados pela
Forca Aérea Brasileira.™.

Portanto, “o0 governo brasileiro, com o objetivo de garantir e aprimorar a
seguranca do pais comecou a enviar efetivos militares para a Amazonia e a
modificar a legislacdo do pais para que as Forcas Armadas pudessem atuar no
combate ao tréfico terrestre, aéreo e fluvial.”**

Antes de ser acrescentado o paragrafo 2° ao artigo 303 do Cddigo
Brasileiro da Aeronautica, os avibes adentravam nas fronteiras brasileiras
transportando drogas e os pilotos brasileiros ndo eram autorizados a abater a
aeronave.

Com isso puderam ser gravadas inumeras vezes conversas de
traficantes em pleno ar fazendo chacota com os pilotos brasileiros, pois eles s6
poderiam tirar fotos e acompanhar o véo, portanto nada seria feito e os traficantes
poderiam seguir sua rota.

A partir desse episédio e com o objetivo de garantir a seguranca nacional,
surge a lei do tiro de destruicdo de aeronaves, que ficou popularmente conhecida

como “Lei do Abate”, medida necessaria para coibir o trafego de drogas aéreo.

2.3EM QUAIS SITUACOES UMA AERONAVE PODE SER CONSIDERADA
SUSPEITA

A lei restringe o abate'® a aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de

' MONTEIRO, Licio Caetano do Rego. O curto v6o da Lei do Abate. Rio de Janeiro: Revista
Eletronica Boletim do TEMPO, Rio de Janeiro, ano 3, n. 27, 2008. Disponivel em: <http://www.
tempo.tempopresente.org/index.php?option=com_content&view=article&id=4286%3A0-curto-voo-
da-lei-do-abate&catid=222&Itemid=100076&lang=pt>.Acesso em: 24 abr 2011.

! ARAUJO, Glauco. Entenda o que € a ‘Lei do abate’. G1, Sdo Paulo, jun. 2009. Disponivel em:
<http://g1l.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL1193453-5598,00-ENTENDA+O+QUE+E+A+LEI+DO+
ABATE.htmlI>. Acesso em: 19 abr 2011.

2 BRASIL. Decreto n°. 5.144, 16 de julho de 2004: regulamenta os §§ 1°, 2° e 3° do art. 303 da Lei
n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que dispbe sobre o Cadigo Brasileiro de Aeronautica, no
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substancias entorpecentes e drogas afins, levando em conta que estas podem
apresentar ameaca a seguranca publica.

A destruicdo de aeronaves suspeitas sO pode ser executada sobre areas
nado densamente povoadas e relacionadas com rotas presumivelmente utilizadas
para o trafico de substancias entorpecentes e drogas afins. A aeronave, para ser
considerada suspeita, deve se enquadrar nas seguintes situacoes:

| - adentrar o territorio nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de regiGes
reconhecidamente fontes de producdo ou distribuicdo de drogas ilicitas; ou
Il - omitir aos 6rgéos de controle de trafego aéreo informacdes necessarias a sua
identificacdo, ou ndo cumprir determinacfes destes mesmos 6rgdos, se estiver
cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuicdo de drogas ilicitas 13,

Portanto se a aeronave ndo responder as medidas de averiguacao sera

considerada suspeita e sofrera medidas de Intervengéo.

2.4 MEDIDAS ADOTADAS PELOS PILOTOS BRASILEIROS

A aeronave caracterizada como suspeita, estara sujeita a trés tipos de
medidas coercitivas, aplicadas de forma progressiva e se considerada hostil, a
medida de destruicdo. Essas medidas seréo explicadas passo a passo neste item.

1° Passo: MEDIDAS DE AVERIGUA(;AO

O primeiro nivel das medidas busca determinar ou a confirmar a identidade
de uma aeronave, ou, ainda, a vigiar seu comportamento. Engloba os
seguintes procedimentos: a) Reconhecimento a Distancia, ocasido em
gue os pilotos da aeronave de interceptacdo, de uma posicao discreta, sem
serem percebidos, fotografam a aeronave interceptada e colhem
informacdes de matricula, tipo de aeronave, nivel de vbo, proa e
caracteristicas marcantes; b) Confirmac&o da Matricula, que se d4 quando
as informacg6es sdo transmitidas para a Autoridade de Defesa Aeroespacial,
que entrard no sistema informatizado do Departamento de Aviagdo Civil
(DAC) para verificar se a matricula corresponde ao tipo de aeronave, 0
nome de seu proprietario, endereco, dados de identificacdo, validade do
certificado de aeronavegabilidade, nome do piloto que normalmente a
opera, licenca, validade de exame médico, dados de qualificacdo e de
localizagdo, etc. Caso a aeronave esteja em situacdo regular, sera realizado

gue concerne as aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias entorpecentes e drogas
afins. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5144.
htm>. Acesso em: 04 maio 2011.

* BRASIL. Lei ordinaria n° 9.614, de 5 de mar. de 1998: dispde sobre a alteracéo da Lei n° 7.565,
de 19 de dezembro de 1986, para incluir hipétese destruicdo de aeronave . Brasilia, DF: Senado,
1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9614.htm>. Acesso em: 03 maio
2011.
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apenas o acompanhamento; c¢) Interrogacédo na freqiiéncia internacional
de emergéncia, de 121.5 ou 243 MHz, iniciando pela de VHF 121.5 MHz,
gue é mostrada, através de uma placa, a aeronave interceptada pelo piloto
do avido de Defesa Aérea, apds ter estabelecido com ela contato visual
proximo; d) Realizacdo de sinais visuais, de acordo com as regras
estabelecidas internacionalmente e de conhecimento obrigatério por todo
aeronavegante.

2° Passo: MEDIDAS DE INTERVENCAO

Caso 0 caso o piloto da aeronave suspeita ndo responda e ndo atenda a
nenhuma das medidas ja enumeradas, passa-se ao segundo nivel de
medidas coercitivas, que € a Intervencao, caracterizada pela execucédo de
dois procedimentos: a) mudanca de rota, determinada pela aeronave de
interceptacédo, tanto pelo radio, em todas as freqiiéncias disponiveis, quanto
por intermédio dos sinais visuais previstos nas normas internacionais e de
conhecimento obrigatorio; b) pouso obrigatorio, também determinado pela
aeronave interceptadora de forma semelhante a tarefa anterior.

3° Passo : MEDIDAS DE PERSUASAO

o terceiro nivel das medidas previstas, que entrard em execu¢do somente
se 0 piloto da aeronave suspeita ndo atender a nenhuma das medidas
anteriores, consiste na realizacdo de tiros de adverténcia, com municao
tracante, lateralmente & aeronave suspeita, de forma visivel e sem atingi-la.
No total, sdo oito os procedimentos a serem seguidos pelas autoridades de
defesa aérea para o policiamento do espaco aéreo. Somente quando
transgredidos os sete procedimentos iniciais é que a aeronave sera
considerada hostil, e estara sujeita a medida de destrui¢cédo, que consiste
na realizacdo de disparo de tiros, feitos pela aeronave de interceptacéo,
com a finalidade de provocar danos e impedir o prosseguimento do voo da
aeronave transgressora™”.

Resumidamente, temos o seguinte quadro™ abaixo:

Situagdo da Nivel de medida Procedimentos
aeronave
- Situacédo de - Verificagdo das condi¢des de voo
Normal :
Normalidade da aeronave.
1) Reconhecimento a Distancia;
2) Confirmag&o de Matricula;
- Medidas de 3) Contato Radio Freq. Area;
Averiguacéao 4) Contato Radio Freq.
Emerg.;
5) Sinais Visuais.
- Medidas de 6) Mudanca de rota;
Intervencéo 7) Pouso Obrigatério.
- Medidas de . A
Persuasio 8) Tiros de Adverténcia.
Hostil - Medidas de 9) Tiro de Destruicio
Destruigcao

O quadro acima destaca de forma resumida os procedimentos adotados

pelos pilotos brasileiros. Como observamos a aeronave sO passard a ser hostil,

Y BRASIL. Ministério da Defesa. FAB Forca Aérea Brasileira. Entenda a lei do tiro de destruigéo.
Disponivel em: <http://www.fab.mil.br/portal/capa/index.php?page=leidoabate >. Acesso em: 19

maio 2011.
> BRASIL, loc. cit.
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gquando nao responder a nenhum dos procedimentos citados, como, medidas de
averiguacao, de intervencao e de persuaséao.
Concluimos entédo que se for confirmada a regularidade da aeronave, ela

seguira sua rota sem nenhum problema.

2.5 RESULTADOS DA LEI DO TIRO DE DESTRUICAO DE AERONAVE

Depois de regulamentada a Lei n® 9.614/1998, entdo Lei do tiro de
destruicdo de aeronaves, passou a ser respeitada em todo pais cujos resultados,

Monteiro assim expde:

Os resultados da Lei do Abate foram contabilizados no més seguinte a sua
entrada em vigor. Em novembro de 2004, constatou-se a redugéo de 32%
dos vdos irregulares, embora néo tivesse ocorrido ainda nenhuma medida
extrema de interceptacd@o de aeronaves identificadas. Em janeiro de 2005, a
Policia Federal e a Aeronautica j percebiam mudancas nas rotas do tréfico,
com redugdo de 60% de vbos clandestinos originados da Bolivia, Peru e
Coldmbia, sendo que os véos irregulares em todo o Brasil tiveram reducéo
média de 40% nesse periodo. A Policia Federal identificou também a
mudanca das rotas que usavam 0 espacgo aéreo brasileiro, como a rota da
Colémbia ao Suriname, que substituiu o Brasil pela Venezuela como area
de passagem, e as rotas que saiam da Colémbia direto para o Centro-Sul
brasileiro, substituidas por rotas que passam por Bolivia e Paraguai ou
Costa do Pacifico antes de entrar no Brasil

[...]

Em 2007, o aumento das apreensdes de droga no Brasil foi explicado pela
DEA pela intensificacdo do fluxo no corredor entre Colémbia e Brasil
passando pela Venezuela, com objetivo de fazer chegar a cocaina a Europa
via Brasil e Africa. Inicialmente, a Policia Federal creditava o aumento das
apreensfes a Lei do Abate, que substituiram o uso de rotas aéreas por
rotas terrestres e fluviais. Alids, esse tem sido o teor de maior parte das
avaliacbes de autoridades. Como consequéncia, tém sido reforcadas acoes
de controle de rotas fluviais e terrestres, como as implementadas na
fronteira brasileira com a Bolivia e a Colémbia, como as bases da Policia
Federal em Costa Marques (RO), inaugurada em 2006, e Santo Antdnio do
Ic& (AM), inaugurada em 2008

Com a entrada em vigor da nova lei o controle aéreo passou a ser mais
rigoroso, com isso ocorreu a diminuicdo do trafico por vias aéreas.
Como consequéncia da diminuicdo aérea, intensificou o trafico por via

terrestre e fluvial.

' MONTEIRO, 2008, loc. cit.
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Contudo ressaltamos que o objetivo da lei que era a diminuicdo do tréafico
aéreo foi alcangado, mas n&o é por isso que 0s outros meios coercitivos de combate
ao trafico devam parar. Muitos outros devem ser criados para por um fim nesse mal

que afeta 0 mundo todo, que é o trafico de drogas.
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3 DIREITOS, GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E PRINCIPIOS AFETADOS PELO
ABATE DE AERONAVES

Os direitos e garantias constitucionais sao assegurados pela Constituicdo
Federal. Veremos, porém que com a aplicacdo da lei do tiro de destruicdo de
aeronaves alguns desses direitos, garantias e principios podem ser violados.

O presente capitulo abordara sobre as excludentes de ilicitude, segundo o
qual estdo assegurados os pilotos da Forca Aérea.

Se observara que a lei do abate se ampara na soberania nacional, para

gue seja respeitada.

3.1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

Para melhor elucidagéo, vejamos os direitos, garantias e principios que

confrontam a lei do tiro de destruicdo de aeronave.

3.1.1 Direito a vida

Declarado no art. 5° da Constituicdo Federal e ainda, pelo Codigo Penal,
o qual prevé as sanc¢fes para o individuo que violar esse direito, o direito a vida é o
mais fundamental de todos.

Deste modo, se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de
todos os demais direitos.

A Constituicdo assim dispde:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade’.

1 BRASIL. Constituicdo da republica federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 abr. 2011.
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A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, que é
inviolavel, ninguém podera ser privado arbitrariamente de sua vida, cabendo ao
estado assegura-lo em sua dupla acepcdo, a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia.

De acordo com Marques,

A vida vem a ser o fundamental de todos os bens e a condi¢cdo necessaria
de toda atividade humana. Entre os bens de que a pessoa é titular, a vida
ocupa o primeiro lugar. Por isso deve ter a protecdo do direito, desde a
formacao do embrido até o instante da morte?.

Para Robert,

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores idéias de nossa
civilizagio e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a
condenacdo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a nao-
aceitacdo do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da prépria vida, a
fortiori da de outrem e, até o presente, o feto € considerado como um ser
humano.?

Portanto “de nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos
fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se nao
erigisse a vida humana num desses direitos.”’

O direito a vida consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a prépria vida, de permanecer vivo. “E o direito de no ter interrompido o
direito vital sendo pela morte espontanea e inevitavel. Existir € o movimento
espontaneo contrario ao estado de morte.”

Desta forma, o direito a vida ndo € absoluto, mas se torna o principal
direito dentre os demais e sendo assim com um eventual abate de aeronave e
consequentemente a morte dos tripulantes, teremos ferido este direito garantido pela

Lei Maior.

3.1.2 Garantias constitucionais

> MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. A pena Capital e o direito a vida. S&do Paulo: Juarez de
Oliveira, 2000. p. 3.

® ROBERT, Jacques apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed.
rev., atual. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 201.

* Ibid., p. 200.

® Ibid., p. 201.
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Para melhor entender este item, faremos uma distincdo entre direitos,
garantias e principios.

Crisafulli conceitua Principio da seguinte forma:

Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢cdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente o conteldo.’

‘O principio € o ponto de referéncia de uma série de proposicoes,
corolarios da primeira proposicdo, premissa do sistema.”’

Para Barros,

Principio no plural significa as normas elementares ou requisitos primordiais
instituidos como base, como alicerce de alguma coisa. E, nesse diapaséo,
principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para
servir de norma a toda espécie de acao juridica, tracando, assim, a conduta
a ser tida em qualquer operacéo juridica.

[...]

Principios juridicos, sem duavida, significam os pontos basicos, que servem
de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito. Indicam o
alicerce do direito, orientam e condicionam sua aplicagéo.8

Miranda faz a distincdo entre direitos e garantias,

Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias séo
acessorias e, muitas delas, adjectivas ( ainda que possam ser objecto de
um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das
pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que
possuem com os direitos; na acepc¢do Lusracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se’.

® CRISAFULLI apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S&do Paulo: Malheiros,
2001. p. 230.

" CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 13 ed. rev. e atual. Rio de janeiro:
Forense, 1994. p. 6.

® BARROS, Wellington Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto. A proporcionalidade como
principio de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 14.

°® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra,
2000. p. 95.



28

Em uma andlise da Constituicdo Federal verifica-se que as garantias
individuais e os direitos alcangcaram o mesmo patamar, visto que ambos sao

denominados clausulas pétreas™®.

3.1.2.1 Devido Processo Legal

A garantia do devido processo legal tem como antecedente remoto o art.
39 da Magna Carta, outorgada em 1215 por Jodo Sem-Terra a seus barbes na
Inglaterra. “Falava-se inicialmente em Law of the land e depois € que mencionaram

o due processo of law.”*!

O devido processo legal, engloba varios outros principios processuais, e
funciona segundo Barbosa Moreira, como uma norma de encerramento, se
porventura os demais principios ndo forem suficientes para resguardar
determinada garantia processual ndo prevista de modo expresso na lei.”

Coroa o devido processo legal os “principios processuais, chamando a si
todos os elementos estruturais do processo, valendo dizer, a ampla defesa, o
contraditorio, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros, como forma de
assegurar a justa aplicacdo da forca estatal na represséo dos delitos existentes.”*?

Se consubstancia o devido processo legal, numa garantia conferida pela
constituicdo Federal visando a consecucao da tutela dos direitos nela denominados
fundamentais™®.

Para Moraes,

O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no &mbito material de protecdo ao direito de liberdade quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condic6es com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa(direito a defesa técnica, & publicidade do
processo, & citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e

' BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 71.

! FEERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 43.

2 MOREIRA apud CARVALHO, Gustavo Gradinetti Castanho de. Processo penal e constitui¢cédo
principios constitucionais do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 125.

¥ NuCClI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 62-63.

1 TuCCI, Rogério Lauria. Constituicdo de 1988 e processo: regramentos e garantias do processo.
Séo Paulo: Saraiva, 1989. p.16.
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julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao
criminal)1 .

O devido processo legal €, hoje, entendido como as exigéncias de:
elaboracao regular e correta da lei, bem como sua razoabilidade, senso de justica, e
enquadramento nas preceituacdes constitucionais®®.

Desta forma esta garantia inserida no texto constitucional, em seu artigo

59, inciso LIV, segundo Tucci,

Acrescente-se, por oportuno, e até curioso, que a atual constituicdo Federal
procurou expressa-los de tal forma, ndo s6 em varios incisos do art. 5°,
como, por igual, em outras preceituagbes, determinando os direitos e
garantias atinentes ao processo, que chegou a incorrer em inescondivel
redundancia, ao inserir, no inc. LIV do apontado dispositivo, uma clausula
geral, assegurando, explicitamente, o denominando due processo f Law:
;‘ning:lj’H?ém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
egal”™’.

Como citado por Tucci, esse principio inserido na atual constituicdo
garante o acesso do cidaddo as decisdes do sistema judiciario, mediante normas
processuais basicas para o sistema democratico, como o do juiz natural, da
instrucdo contraditéria com amplitude de defesa, o da assisténcia judiciaria aos
necessitados, dentre outros.

Portanto, ser o individuo acusado, sem ter o devido processo legal, no
caso de trafico de drogas aéreo, seria ir contra esta garantia elencada na

Constituicao Federal.

3.1.2.2 Contradit6ério

O contraditério passou a integrar a Constituicdo brasileira em 1937(art.
122, n. 11, segunda parte). Foi mantido nas constituicdes posteriores. Atualmente

esta consagrado no art. 5°, LV, que declara: “aos litigantes, em processo judicial ou

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 31.

' BARROS, Antonio Milton de. Processo Penal segundo o sistema Acusatério: os limites da
atividade instrutoria judicial. S&o Paulo: Editora de Direito, 2002. p. 91.

" Tuccl, 1989, p.18.
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administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerente.” 18

O dispositivo Constitucional ndo € novo em nosso Direito, porém, o texto
atual difere um pouco dos anteriores por estender o contraditério aos procedimentos
administrativos e por nao limita-los a instrugcdo criminal, como ocorria sob a vigéncia
da Constituicdo de 1969*°.

O contraditério compde uma das mais relevantes faces do devido
processo legal. Associado, sob o prisma do acusado, a ampla defesa. “Por certo,
nao haveria processo bilateral, com igualdade de oportunidades, preservando-se o
equilibrio e a isencdo estatal na conducdo do feito, se nao houvesse o
»20

contraditorio.

Com relacdo ao Contraditorio Grinover afirma que

A plenitude e efetividade do contraditério indicam necessidade de se
utilizarem todos os meios necessarios para evitar que a disparidade de
posicdes no processo possa incidir sobre seu éxito. A quem age e a quem
se defende em juizo devem ser asseguradas as mesmas possibilidades de
obter a tutela de suas razoes®".

Esse, segundo a processualista, “é o significado do que ela denomina
principio da igualdade processual, que garante contraposicao dialégica real entre as

partes, estimulada pelo juiz, a quem cabe disciplinar o contraditério, sem que isso

signifique perda de imparcialidade.”?

Para Silva,

[...] o principio do contraditério consiste na regra segundo a qual, sendo
formulado o pedido ou oposto um argumento a ser culpada certa pessoa,
deve-se dar a esta a oportunidade de se pronunciar, ndo se decidindo antes
de tal oportunidade. O contraditorio impde a conduta dialética do processo.
Isso significa dizer que em todos os atos processuais as partes deve ser
assegurado o direito de participar, em igualdade de condicdes, [...] de sorte
gque se produza a verdade processual com equilibrio e néo
unilateralmente.*

"*FERNANDES, 2010, p. 60.

'Y CARVALHO, 2004, p.131.

29 NUCCI, 2010, p. 286.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990. p. 18.

2 GRINOVER apud COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. Igualdade no direito processual
penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 90.

%8 SILVA apud BARROS, 2002, p. 44.
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O mesmo autor salienta que o contraditério se confunde com a ampla
defesa, configura em verdade, sua exteriorizagcdo e ambos formam um dos alicerces
do devido processo legal.

Concluimos desta forma que o contraditorio e a ampla defesa perfazem
uma mesma garantia processual, pois ndo pode existir ampla defesa sem
contraditdrio e vice-versa.

Correlacionando ao abate de uma aeronave, percebemos que esta

garantia ndo é respeitada, pois os tripulantes ndo teriam tempo de se defender.

3.1.2.3 Ampla defesa

Nos ultimos anos foi possivel notar a larga influéncia do preceito
constitucional da ampla defesa no processo, nos pronunciamentos dos tribunais e
nas reformas legislativas.

A defesa constitui direito inerente a pessoa humana, conferindo desta
forma dignidade nas relacdes sociais.

A ampla defesa representa uma protecdo, uma Oposicdo ou uma
justificacdo voltada a acusacéo da pratica de um crime, quando se estd no cenario
penal. “Emerge de forma automatica, na maior parte das vezes, tendo em vista a
natureza humana, calcada no sentimento de preservacio e subsisténcia.”?*

A ampla possibilidade de se defender representa a chance de preservar o
estado de inocéncia, outro atributo natural do ser humano.

Nao se deve cercear “a autoprotecdo, a oposigdo ou a justificagcao
apresentada, ao contrario, exige-se a soltura das amarras formais, porventura
existentes no processo, para que se cumpra, fielmente, a Constituicdo Federal.”®®

Como percebemos a ampla defesa também constitui garantia
constitucional e por isso é direito de todos. Violar esta garantia seria agir de forma

Inconstitucional.

** NUCCI, 2010, p. 263.
% |bid., p. 264
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3.1.3 Principio da Presuncéo de Inocéncia

A constituicdo Federal inovou em inimeros aspectos e elevou o Direito
Processual ao lugar de guardido da liberdade individual.

Nunca um texto Constitucional, “preocupou-se tdo profundamente em
dotar o processo de meios e instrumentos indispensaveis ao direito de defesa, para
que da contradicdo entre essa e a acusacdo pudesse surgir a verdadeira justica.”®

Com isso a constituicdo fez surgir em seu art. 59, inciso LVII, o principio
da presuncao de inocéncia.

O estado de inocéncia € indispensavel e irrenunciavel, constituindo parte
integrante da natureza humana, merecedor de absoluto respeito, em homenagem ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Se o individuo € naturalmente inocente, ndo lhe sendo atribuido qualquer
onus para a demonstracdo de sua culpa, logo, deduzimos, que ninguém é obrigado
a se autoacusatr.

Consagramos o direito ao siléncio, em carater absoluto. “Confirma-se que,
em caso de duvida razoavel, ha de se conferir prevaléncia ao estado original do ser
humano: inocéncia.”?’

Com relacéo a este principio, regulamentado pela Constituicdo Federal,
analisamos que com o abate de uma aeronave, 0s tripulantes teriam o direito ao

estado de inocéncia desrespeitado.

3.1.4 Principio da Proporcionalidade

A insercdo deste principio no campo constitucional, por sua vez, deveu-se
as revolugbes burguesas do século XVIII, norteadas pela doutrina iluminista
principalmente no que concernia a crenga na intangibilidade do homem e na

necessidade incondicionada e respeito a sua dignidade.?®

6 CARVALHO, 2004, p.149.
2 NUCCI, 2010, p. 240.
8 BARROS; BARROS, 2006, p. 31.
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Em suma, inicialmente, o principio da proporcionalidade foi introduzido

como direito de policia no campo administrativo no século XX, e posteriormente foi

considerado principio constitucional.?

O principio da proporcionalidade ndo estd expresso na Constituicdo
Federal. E um daqueles principios que chamamos de implicito, mas é tamanha sua
importancia na estrutura do direito.

Barros assim o define:

O Principio da proporcionalidade trata-se de um instrumento segundo o
gual a medida a ser tomada pelo Estado ha de ser adequada e necessaria a
finalidade apontada pelo agente, bem como deve ser garantida uma relacdo
de proporcionalidade entre o bem protegido pela atividade estatal e aquele
gue, para ela, é atingido ou sacrificado.?

Stumm, enquadra o principio da proporcionalidade como um subprincipio,

conclui que:

Em sendo um principio juridico fundamental, o principio da
proporcionalidade pode ser expresso ou implicito a Constituicdo. No caso
brasileiro, apesar de ndo expresso, ele tem condicbes de ser exigido em
decorréncia de sua natureza. Possui uma fungdo negativa, quando limita a
atuacéo dos 6rgdos estatais, e uma funcéo positiva de obediéncia aos seua
respectivos contetidos. Assim, o principio da proibicdo do excesso proibe o
arbitrio e imp&e a obediéncia ao contetdo da proporcionalidade, ou seja, “a
exigibilidade, a adequacdo e proporcionalidade dos atos dos poderes
publicos em relagdo aos fins que eles prosseguem. Trata-se, pois, de um
principio juridico-material de ‘justa medida’ (Larenz)”.31

A aplicacdo do principio da proporcionalidade, em sentido amplo, na
solucdo de um caso concreto, revela na espécie, a presenca de trés elementos
essenciais: adequacao, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito.*?

O principio da adequacdo ou conformidade sugere que é necessario
verificar se determinada medida representa o meio certo para levar a cabo
determinado fim, baseado no interesse publico.*

‘A adequacao refere-se ao manejo da relacdo e conformidade entre o

meio e o fim.”%*

% |bid., p.31

% BARROS; BARROS, 2006, p. 40

L STUMM, Raquel Denize apud lbid., p. 57.

%2 |pid., p. 59.

* bid., p. 60.

3 SANTOS, Filipe Loureiro; VINHAS, Renato Braga. A competéncia absoluta e o principio da
proporcionalidade. Boletim Juridico, Uberaba/MG, ano 3, n. 125, maio 2005. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=602>. Acesso em: 22 maio 2011.
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A necessidade significa que n&o existe outro estado que seja menos
oneroso para o particular e que possa ser alcancado pelo poder publico com o
mesmo esforco, ou pelo menos, sem um esforco significativamente maior.>°

O requisito da necessidade é o emprego do meio mais habil para alcancar
o fim desejado. “Portanto, para aferir a necessidade devemos perguntar: 0 meio
escolhido foi 0 menos gravoso dentre as opcdes existentes?”®

O requisito da proporcionalidade em sentido estrito, importa verificar se a
medida utilizada ocasionara mais vantagens do que desvantagens. “Nesse sentido,
pergunta-se: o beneficio alcancado com a adocdo da medida preservou direitos
37

fundamentais mais relevantes do que aqueles direitos que sacrificou

Barros, assim define a proporcionalidade em sentido estrito:

A proporcionalidade em sentido estrito, € um principio que pauta a atividade
do legislador segundo a existéncia de uma equénime distribuicdo de énus.
Todavia, por si, ndo indica a justa medida do caso concreto. Esta ha de ser
inferida a partir da técnica de ponderacdo de bens, na qual o juizo de
valoracédo de quem edita ou controla a medida restritiva de direito é bastante
amplo, dando margem a tese, defendida por muitos, de que se trata de
tarefa impossivel de ser efetuada, pela dificuldade de separar, medir e
comparar valores e interesses em conflito.*®

A dimenséo da proporcionalidade atinge outros principios, visto que torna
desarmonico e desequilibrado aplicar uma pena privativa de liberdade, por exemplo,
a uma infragao penal insignificante.

Contudo todos que ostentam a posicédo de acusados devem ser tratados
igualmente, s6 se justificando tratamento diferenciado em virtude de peculiaridades
especiais, como acusados com problemas mentais, por exemplo, procurando
compensar a inferioridade psicolégica com maiores chances de defesa®.

“A doutrina aponta pressupostos essenciais para a atuagao do principio
da proporcionalidade: um, formal, o da legalidade, e outro, material, o da justificacéo
l6gica.”*

A constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso XLVI, sinaliza a preferéncia
por determinadas sanc¢des, no mesmo contexto indicativo do principio da

individualizacdo das penas™.

% SCHOLLER, Heinrich apud BARROS; BARROS, op. cit., p. 63.

% SANTOS; VINHAS, 2005, loc. cit.

¥ SANTOS; VINHAS, loc. cit.

* BARROS, Suzana Toledo de apud BARROS; BARROS, 2006, p. 67.
¥ FERNANDES, 2010, p. 46.

9 bid., p. 52.
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Portanto abater uma aeronave, pelo fato de estar transportando drogas,
seria uma pena muito severa para os tripulantes, indo de encontro ao desequilibrio,
visto que ocorre uma desproporcao entre a sancao e o dano provocado pelo ilicito.
3.1.5 Penade Morte

A pena de morte € uma punicdo nos casos de crimes considerados de

extrema gravidade, que retira do individuo o direito a vida.

7

No Brasil a pena de morte é proibida, exceto em caso de guerra
declarada, como assim dispde a Constituicdo Federal em seu artigo 5° inc XLVII:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo havera penas:

a) dg}z morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX.

O Caddigo Penal Militar, também prevé a pena de morte para 0s crimes
militares, em tempos de guerra, em sintonia com a Constituicdo Federal.

Para Guimaraes,

O Brasil, desde sua descoberta até 1890, seguiu a orientacdo de seus
colonizadores, instituindo a pena de morte e executando-a com brutalidade
e indiscriminadamente. Com o advento da Constituicdo de 1830, apesar da
influéncia da Revolugdo Francesa, da Constituicdo Americana e a previsao
da abolicdo das penas cruéis, entendeu-se que a pena de morte ndo estava
proibida e que poderia ser utilizada em casos excepcionais e com muita
cautela. O povo porém mostrava-se cada vez mais contrario a aplicacéo da
referida pena. Por essa razdo, na Constituicdo de 1891, a pena de morte
fora categoricamente proibida, salvo em tempo de guerra declarada,
restricdo esta que subsiste até a atual Carta Magna“.

Para Silva,

Ao direito a vida contrapde-se a pena de morte. Uma constituicdo que
assegure o direito a vida incidira em irremediavel incoeréncia se admitir a
pena de morte. E da tradicdo do Direito Constitucional brasileiro veda-la,

*LNucCcCl, 2010, p. 210.

“2 BRASIL. Decreto n°. 5.144, 16 de julho de 2004: regulamenta os §§ 12, 22 e 32 do art. 303 da Lei
n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que dispbe sobre o Cadigo Brasileiro de Aeronautica, no
que concerne as aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias entorpecentes e drogas
afins. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2004/Decreto/D5144.htm>. Acesso em: 13 abr 2011.

3 GUIMARAES, Isaac Sabba. Temas de direito penal e processual. Curitiba: Jurua, 2002. p. 188.
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admitida s6 em caso de guerra externa declarada, nos termos do art. 84,
XIX (art. 5°, XLVII, a), porque, ai, a constituicdo tem que a sobrevivéncia da
nacionalidade é um valor mais importante do que a vida individual de quem
porventura venha a trair a patria em momento cruciante.*

A pena de morte € defendida com fundamento de que sua aplicacdo é
necessaria para a protecao da sociedade. “O Estado, quando executa um criminoso,
age, por conseguinte — assim se diz -, em legitima defesa.”*

Outro argumento a favor da pena de morte diz que o delinqliente que nao
respeitou a vida alheia deve ser punido retributivamente — isto é — perdendo sua
prépria vida“*®.

Os argumentos contrérios partem de varias religides, racas e crengas que
de uma forma geral, acreditam que a morte de uma pessoa culpada ndo € o
caminho para reconciliar a sociedade e reconstruir a vida.

Para Magalhaes,

Se a Forca Aérea Brasileira efetuar disparos com o objetivo de destruicdo
da aeronave, hip6tese mais radical, porém prevista na norma legal, estar-
se-a condenando o piloto e demais tripulantes e passageiros a pena capital,
a ndo ser que, mesmo com os disparos, consiga-se efetuar pouso seguro®’.

Percebemos que a pena de morte esté elencada na Constituicdo Federal.
Segundo consta, tirar a vida de um individuo sem este ter direito as garantias
constitucionais, como devido processo legal, como ocorre em um eventual abate de
aeronave, feriria 0s preceitos constitucionais, pois estariamos condenando um

individuo a uma eventual pena de morte.

3.2 O ABATE DE AERONAVES E A CONDUTA DOS PILOTOS DA FORCA AEREA
BRASILEIRA

Devido a polémica causada por esta Lei, neste item buscaremos

esclarecer quais os direitos que sdo assegurados aos pilotos da FAB (Forca Aérea

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 205..

jz ORDEIG, Enrique Gimbernat. Vida e morte no Direito Penal. Barueri SP: Manole, 2004. p. 12.
Ibid., p. 13

*" MAGALHAES, Bruno Barata. Lei do Abate viola o principio de direito & vida. Revista Consultor
Juridico, jul. 2009. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2009-jul-07/lei-abate-viola-principio-
direito-vida>.Acesso em: 24 abr 2011.
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Brasileira), para que possam abater uma aeronave. Serd abordada também a
soberania nacional, como forma de demonstrar que 0s outros paises devem

respeitar as leis aplicadas no Brasil.

3.2.1 Os pilotos da Forga Aérea Brasileira e as Excludentes de ilicitude

Para que ocorra um crime € necessaria a existéncia de um fato tipico e
antijuridico. O fato tipico € a conduta descrita na lei penal a antijuricidade pode ser
afastada por causas justificaveis, que sdo as excludentes de ilicitude, ou exclusao da
antijuricidade.

Essas excludentes se encontram no art. 23 do Codigo Penal e se dividem
em quatro, que séo: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do
dever legal e exercicio regular de direito.

As excludentes de ilicitude sdo excecdes aplicadas e utilizadas nos
crimes dolosos contra a vida.

Em qualquer dos quatro casos o fato praticado permanece tipico, mais
ndo é criminoso, pois excluindo a antijuricidade ou ilicitude, fica afastado o crime.

Apesar de divergéncias entre os doutrinadores com relacdo as
excludentes de ilicitude que se enquadram ao caso do abate de uma aeronave, as
gue predominam sao o estrito cumprimento de um dever legal e o exercicio regular

de um direito. Vejamos.

3.2.1.1 Exercicio regular do direito

Para Inellas o conceito de exercicio regular do direito é:

O poder de exercitar um direito subjetivo ou uma faculdade prevista em lei.
Dispde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei
(art. 5°, inciso Il). Nesses casos, 0 agente ativo exercita uma faculdade de
agir, de acordo com o Direito, pois, se as exceder, ocorrera abuso de direito;
excesso. De igual sorte, exige-se o elemento subjetivo, ou seja, a
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congruéncia entre a consciéncia e a vontade do agente ativo coma Norma
Juridica permissiva®.

Inellas ainda classifica o0 exercicio regular de direito, basicamente em

cinco elementos:

1°) as préticas desportivas violentas;

2°) as intervengBes médicas e cirdrgicas

39) o jus corrigendi, isto &, o direito dos pais, de corrigirem seus filhos;
4°) 0 aborto necessario;

59) o aborto no caso de gravidez resultante de estupro®.

7

No exercicio regular de direito, a conduta tipica € autorizada pelo
reconhecimento de uma faculdade contemplada em lei ou norma consuetudinaria®.

Silva exemplifica,

O emprego de violéncia na prisdo em flagrante efetuada por um agente
policial legitima- se por forca do art 292 do cédigo de Processo Penal, no
vencimento da resisténcia. Todavia, ndo se confunda esta hipétese com a
do particular, a quem a lei confere apenas uma faculdade, podendo o
comportamento tipico justificar-se, mas em face do exercicio regular de
direito. A policia deve e o particular pode efetuar a prisdo em flagrante com
0s recursos a ele necessarios (arts. 301 e 292 do CPP)*".

Portanto o exemplo citado, o particular tem a faculdade de efetuar uma
prisdo, pois estaria dessa forma exercendo um exercicio regular de direito e no caso
de ndo efetuar a prisdo, ndo respondera pela omissdo. Mas o policial deve efetuar a
prisdo, por que exerce dessa forma um cumprimento de dever legal, esta obrigado

pela lei.

3.2.1.2 Estrito cumprimento do dever legal

8 INELLAS, Gabriel Cesar Zaccaria de. Da excluséo de ilicitude: estado de necessidade legitima
defesa estrito cumprimento do dever legal exercicio regular de direito. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. p. 202.

“9INELLAS, 2001, p. 203.

:2 SILVA, Luciano Correia da. Descriminantes: doutrina — jurisprudéncia. Curitiba: Jurua, 2002. p. 83.
Ibid., p. 84.
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“‘No cumprimento de dever legal o agente tem a obrigacéo de facere, sob

pena de responsabilidade, ao passo que no exercicio regular de direito nenhuma

responsabilidade |he cabera pela omissdo — non facere.

152

Para Toledo,

Quem age em cumprimento de dever imposto por lei, ndo comete crime,
embora esteja causando eventualmente lesdo a um bem juridico tutelado. E
0 que resulta da norma permissiva instituida no art. 23, ll, primeira parte, do
Cdédigo Penal. Assim, atuam licitamente os agentes do Poder Publico que
realizam prisdes, arrombamento, busca e apreenséo de pessoas ou coisas,
portas a dentro de uma residéncia ( CPP, arts. 6°, Ill e 240 § 1°), em
cumprimento de mandados judiciais. E, no desempenho de missfes dessa
natureza, se houver resisténcia, ainda que por parte de terceiros, no caso
de prisdo, podem os executores “ usar de meios necessarios para defender-
se ou para vencer a resisténcia” (CPP, art. 292).%

Soler defende que,

O cumprimento de dever legal tem por conteldo ndo apenas a obrigacdo
imposta por norma contida em lei formal, como também a que deriva de
preceito regularmente promulgado, embora n&o provindo do poder
Legislativo. Todo preceito de carater geral, emanado do poder publico,
dentro da esfera de suas atribui¢cdes (regulamento, decreto, leis municipais)
pode 5(Ear causa a um dever legal que exclua a antijuricidade de um fato
tipico™.

Para Hungria,

No caso de cumprimento de dever (que pressupde no executor um
funcionério ou agente do Estado, agindo por ordem da lei, a que deve estrita
obediéncia) o rompimento da oposicdo pela violéncia, ainda que esta néo
constitua legitima defesa, pode ser praticado pelo executor ex proprio marte
(posto Céue atendidas as formalidades legais e ndo haja excesso no
modus)®

Percebemos, contudo que no estrito cumprimento de dever legal, legitima-

se 0 comportamento por forca de obrigagéo imposta por uma norma juridica®®.

Com relacdo a Lei do tiro de destruicdo de Aeronaves, Ferreira assim

ensina:

2 MAGALHAES, Délio. Causas de exclusdo de crime. S&o Paulo: Saraiva, 1975. p. 49.
*¥ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1994. p. 211.

* SOLER apud MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Millennium, 1997.

p. 138.

> HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao c6digo penal. Sdo Paulo: Forense, 1978. p. 308.

%% SILVA, 2002, p. 83.
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Pensar em estrito cumprimento do dever legal seria entender que a lei
confere diretamente a derrubada da aeronave, o que néo se verifica, pois, a
Lei 9.614/98 nao fala em ordem e sim autorizacao.

Porém, enquadra-se perfeitamente no exercicio regular do direito, uma vez
gue, objetiva-se a preservacdo do bem juridico, constitucionalmente
amparado, que é a seguranca publica®’. (sic)

Discordamos de Ferreira com relagdo a sua posi¢céo, pois acreditamos
gue o piloto de uma aeronave quando executa o tiro de destruicdo esta amparado
pelo estrito cumprimento de um dever legal, pois de acordo com a lei este se obriga
a abater uma aeronave desde que esta ndo responda as averiguagfes, passando
assim a ser considerada hostil. Ndo existe neste caso uma faculdade como se
observa no exercicio regular do direito.

A partir do momento em que os pilotos da aeronave suspeita nao
obedecerem aos comandos dos pilotos brasileiros, depois de terem passado por
uma série de procedimentos, esta passa de suspeita para hostil.

Se observarmos de uma forma mais especifica, os pilotos da aeronave
suspeita ndo respondendo as averiguagdes, rompem o principio do estado de
inocéncia, pois se estiverem em conformidade responderdo aos comandos e
seguirdo sua rota.

E, como o crime é formado por um fato tipico, antijuridico/ilicito e culpavel,
a exclusao da ilicitude faz com que o ato ndo seja crime, por isso o Codigo Penal diz
que “ndo ha crime™®. Nao sendo crime, os pilotos néo responderdo por um eventual
abate, se for necessario, agindo dessa forma em estrito cumprimento de um dever

legal.

3.2.2 Soberania Nacional

s

O conceito de soberania é polivalente. Muitas vezes & ambiguo. Tal

caracteristica faz dele um conceito ou simbolo dominante em nossos dias.

" FERREIRA, Milene R.. A Constitucionalidade da Lei 9.614/98 (Lei do Abate). Via Jus, Porto Alegre,
out. 2007. Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1046>. Acesso
em: 24 abr 2011.

*® GUERRA, Guilherme Paes. A lei que autoriza o abate de aeronaves frente aos direitos
fundamentais na constituicdo. 2008. 59 fl. Monografia (Graduag&o em Direito)-Faculdades
Integradas Antonio Eufrasio Toledo/ Faculdade de Direito de Presidente Prudente, S&o Paulo,
2008, fl. 34. Disponivel em:<www.univates.br/files/files/.../A_LEl_DO_TIRO_DE_DESTRUICAO.
pdf>. Acesso em: 06 maio 2011.
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Stankiewicz anota o carater de valor da soberania, esclarecendo a este
despeito: “ Em esséncia, a soberania € uma declaracdo de que se a ordem deve ter
certas caracteristicas, entdo precisa existir um corpo ordenador ou um soberano
tendo certas qualidades.”®

Jean Bodin foi o primeiro autor a dar ao tema da soberania um tratamento
sistematizado. Para ele, soberania € um poder perpétuo e ilimitado, ou melhor, um
poder que tem como Unicas limitacdes a lei divina e a lei natural. A soberania €, para
ele, absoluta dentro dos limites estabelecidos por essas leis.®

Celso Ribeiro Bastos, assim discorre sobre soberania:

Soberania é a qualidade que cerca o poder do Estado. [...] indica o poder de
mando em Ultima instancia, numa sociedade politica. [...] a soberania se
constitui na supremacia do poder dentro da ordem interna e no fato de,
perante a ordem externa, s6 encontrar Estados de igual poder. Esta
situacdo é a consagracdo, na ordem interna, do principio da subordinagéo,
com o Estado no apice da piramide, e, na ordem internacional, do principio
da coordenacdo. Ter, portanto, a soberania como fundamento do Estado
brasileiro significa que dentro do nosso territério ndo se admitira forga outra
gue ndo a dos poderes juridicamente constituidos, ndo podendo qualquer

N ~ . L. 6
agente estranho a Nagdo intervir nos seus negécios.

Para os defensores da lei do abate, a soberania prevalece sobre o Pais,
na medida em que suas leis devem ser respeitadas, como sindnimo de igualdade
entre os demais paises.

Partindo desse pressuposto, desrespeitar a lei que autoriza a destruicao

de aeronave, seria agir de forma ilegal, afrontando a soberania nacional.

¥ BAHIA, Alberto Luiz. Soberania, guerra e paz. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1978. p. 14.

® PERINI, Raquel Fratantonio. A soberania e o mundo globalizado. Jus Navigandi, Teresina, ano 8,
n. 76, 17 set. 2003. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/4325>. Acesso em: 21 maio
2011

. BASTOS, Celso Ribeiro apud PERINI, loc. cit.
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4 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DO TIRO DE DESTRUICAO
DE AERONAVES

O presente capitulo tem por objetivo demonstrar os diferentes tipos de
opinidbes com a relacdo a constitucionalidade da lei do tiro de destruicdo de

aeronaves. Conforme observaremos as divergéncias sdo constantes.

4.1 POSICIONAMENTOS

Em face da limitacdo de bibliografias que falem diretamente sobre o
assunto, 0s posicionamentos serdo extraidos de artigos de professores,
doutrinadores e alunos de Direito publicados na Internet.

4.1.1 Constitucionalidade

Os que defendem a constitucionalidade acreditam que os pilotos néo
estariam tirando a vida de pessoas inocentes, pois, além de estarem assegurados
pelas excludentes de ilicitude a lei serve para garantir a seguranca nacional e a
soberania do pais.

Segue alguns posicionamentos a favor da Lei do tiro de destruicdo de
aeronaves.

Para Rodrigues Filho,

A autorizacdo administrativa para a derradeira medida de anulacdo do
perigo da aeronave hostil, qual seja, sua destruicao, é compativel, no nosso
entender, com a excludente do exercicio regular de direito, considerando
que o direito que se estar preservando, € a seguranca publica em seu
sentido mais abrangente, incluida a do espago aéreo e a propria pax interna
e externa do Estado’.

! RODRIGUES FILHO, José Moaceny Félix. A legislacdo do abate de aeronaves. Andlise diante dos
direitos fundamentais e das normas penais permissivas. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 444, 24
set. 2004. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/5735>. Acesso em: 3 maio 2011.
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Ferreira também defende a constitucionalidade da lei e assim a afirma:

A pretensédo de proteger o Estado de eventuais aeronaves hostis, que apés
determinados procedimentos estabelecidos no Dec. 5.144/04, nao acatam a
ordem de pouso, demonstra que a Lei 9.614/98 ndo se mostra
inconstitucional em momento algum, e ndo representa um retrocesso
histérico nem nos remete a um Estado despético. O que se pretende é
garantir a Seguranga Publica e defesa da Soberania do Territério Nacional®.

Para Motta, a lei é constitucional, assim:

Ndo vejo nenhuma inconstitucionalidade nesta Lei. Trata-se de mera
aplicacéo do principio da razoabilidade, nossas fronteiras estdo abertas ao
contrabando de toda a espécie de mercadorias, inclusive trafico de escravos
e providéncias devem ser tomadas com urgéncia. Até o advento desta Lei
os pilotos brasileiros estavam incapacitados de interceptar com poder de
fogo uma aeronave suspeita. Todo o investimento feito no Projeto Sivam
seria inatil sem essa Lei, inclusive a compra de 99 Tucanos para a forca
aérea. Portanto, sou integralmente favoravel a Lei, até porque confio
plenamente no bom senso e na formacao dos nossos pilotos e tenho plena
convicgdo que a solucgédo final s6 ser utilizada em casos extremos®.

Santos defende a constitucionalidade da lei dizendo que,

Todavia alguns principios devem ser enxergados com outro enfoque, a fim
de garantir a seguranca de toda uma nacao. Repisa-se que é inadmissivel
um Estado que possui visualizacdo internacional ndo amparar sua
seguranga e soberania.

A Lei do Abate surge para coibir préaticas ilicitas cometidas no territério
nacional, por estrangeiros. Denota-se que 0s meios nela estabelecidos ndo
sdo utilizados de forma arbitréria, pois para tal ato incorre em puni¢des, mas
tdo somente como forma de inibir atitudes atentatérias, as quais séo
repudiadas em qualquer lugar do mundo®.

Como podemos observar os defensores da lei acreditam que esta ndo

fere os principios constitucionais por que assegura um bem maior que € a seguranca

e a soberania do Estado.

Estes

também ndo acreditam que o abate feriria garantias

constitucionais, pois se compatibiliza com o texto constitucional, ndo podendo entéao

falar em pena de morte, haja vista se tratar de uma excludente de ilicitude.

> FERREIRA, Milene R.. A Constitucionalidade da Lei 9.614/98 (Lei do Abate). Via Jus, Porto Alegre,
out. 2007. Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1046>. Acesso

em: 24 abr 2011.

*MOTTA Sylvio. Lei do abate: sua (in) constitucionalidade. Forum Concurseiros. Disponivel
em:<http://www.forumconcurseiros.com/forum/showthread.php?t=223642>. Acesso em: 3 maio

2011.

* SANTOS, Valdeana Dias. Analise da Constitucionalidade do tiro de destruicdo (Lei do Abate).
Revista Direito. Disponivel em: <direito.newtonpaiva.br/revistadireito/docs/.../15_Convidado
Valdeana.pdf>. Acesso em: 03 maio 2011.
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A seguinte enquete revela que:

Em uma enquete realizada pela internet, pelo site www.pop.com.br, que
reuniu quase 9,5 mil votos, 87% dos internautas se posicionaram a favor da
medida (é uma forma legitima de defender a soberania) e 13% se disseram
contrarios ao tiro de destruigao (s6 deveria ser usado em casos de guerra).’

A conclusdo que se faz é que a populacdo é a favor da lei do abate, pois

também procura mais seguranca.

4.1.2 Inconstitucionalidade

Com relacéo a Inconstitucionalidade a derrubada de avibes no caso de
trafico de drogas fere diretamente garantias e direitos garantidos pela Constituicdo
Federal.

Vejamos 0s posicionamentos.

Para Di Gesu a lei € inconstitucional por que,

Além dos fundamentos e garantias feridos, a Lei do Abate ainda viola o
principio da presuncéo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). De acordo com esse
principio, ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
senten¢a penal condenatéria. O abate, aqui, mais uma vez vai de encontro
ao sistema constitucional, quando presume a culpa, adotando medidas
extremas e desproporcionais, enquanto, na verdade, deveria presumir a
inocéncia dos supostos envolvidos em trafico de entorpecentes. Portanto,
ndo nos resta duvida de que a Lei do Abate deve ser declarada totalmente
inconstitucional, por tratar-se de regra contrdria aos principios e
fundamentos de nosso Estado, constituindo expressdo méxima da teoria
arcaica e regressiva do Direito Penal do Inimigo®.

Rocha também critica claramente a lei e assim conclui:

A autorizagédo legal da derrubada de avifes suspeitos € autorizacéo de pena
de morte como sancdo penal contrariando claramente a proibicdo
constitucional. Assim sendo, tal legislacdo desrespeita claramente o que diz
a Constituicho Federal mais especificamente quanto aos seguintes
principios protegidos: o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a
defesa da paz, a solucdo pacifica de conflitos, o devido processo legal, o

® BRASIL. Ministério da Defesa. FAB Forca Aérea Brasileira. Entenda a lei do tiro de destruic&o.
Disponivel em: <http://www.fab.mil.br/portal/capa/index.php?page=Ileidoabate >. Acesso em: 19
maio 2011.

® DI GESU, Enzo C. A inconstitucionalidade da Lei do abate. Artigonal, out. 2009. Disponivel
em:<http://www.artigonal.com/doutrina-artigos/a-inconstitucionalidade-da-lei-do-abate-1398020.html.
Acesso em: 03 maio 2011.
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contraditorio, a ampla dgfesa, a proibicdo da pena de morte ou pena cruel, a
presuncdo de inocéncia’.

Lima define a inconstitucionalidade da lei dizendo que

A Lei do Abate, além de ser inconstitucional, coloca em perigo a vida de
inocentes, porgue inUmeras aeronaves, sobretudo na Amazobnia, embora
ndo estejam transportando drogas, poderdo deixar de se identificar para os
pilotos da FAB, e de obedecer a ordem de pouso, por diversas razoes,
como, por exemplo, a falta de equipamentos adequados. Mesmo assim, 0s
pilotos e passageiros ndo poderiam ser condenados a morte, e muito menos
por uma simples suspeita, sem direito a defesa e sem julgamento. Abater
uma aeronave seria 0 mesmo que afirmar que um automével cheio de
passageiros deveria ser metralhado pelos policiais rodoviarios, se o seu
motorista ndo obedecesse a ordem de parar, para o competente exame da
documentacdo, ou até mesmo do porta-malas, em busca de drogas. No
entanto, se o motorista tentasse fugir, nem por isso poderia ser morto — o
gue as vezes acontece, embora ndo exista, ainda, uma lei autorizando -,
porque a fuga, exceto mediante violéncia contra a pessoa (art. 352 do
Cdbdigo Penal), nem ao menos constitui crime. Alids, mesmo que a fuga
fosse tipificada como crime, ndo seria, certamente, punida com a pena de
morte, proibida pela Constituicdo e considerada clausula pétrea, que néo
pode ser alterada nem mesmo através de emenda constitucional. O Estado
tem a obrigacéo de prender os suspeitos, ndo podendo mata-los®.

O direito a vida, as garantias constitucionais (devido processo legal,
contraditério e Ampla defesa), a presuncdo de inocéncia, a pena de morte, a
dignidade da pessoa humana e outros sao alguns dos direitos que a lei que autoriza
o abate desrespeita.

O posicionamento de Lima exemplifica como seria se a referida lei
autorizasse o abate de um carro com individuos transportando drogas. A realidade é
bem diferente. Se existisse esse tipo de lei, com certeza ela seria declarada
inconstitucional, pois ninguém tem o direito de tirar a vida de um individuo por estar
transportando droga, isso poderia acontecer se o policial fosse agir em legitima
defesa, devido as represalias dos traficantes.

Nesse sentido o que os defensores da Inconstitucionalidade buscam é
esclarecer que todos tem direitos e garantias defendidos por uma Lei Maior e que as
excludentes de ilicitude usadas sdo excec¢des prevista no cédigo penal, portanto

infraconstitucionais, e por isso nunca irdo se sobrepor a Constituicdo Federal.

" ROCHA, Adriana Lacerda. Lei do Abate: Inconstitucionalidade Antiética. Parana Online, jul. 2008.
Disponivel em:<http://www.parana-online.com.br/canal/direito-e-justica/news/106073/?noticia=LEI+
DO+ABATE+INCONSTITUCIONALIDADE+ANTIETICA>. Acesso em: 03 maio 2011.

® LIMA, Fernando. Inconstitucionalidade da lei do abate. Profpito, jul. 2004. Disponivel
em:<http://www.profpito.com/inabat.html>. Acesso em: 03 maio 2011.
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5 CONCLUSAO

Finalizamos o presente trabalho constatando que em meio a tanta
polémica, mesmo depois de ser regulamentada em 2004, a lei do tiro de destruigédo
de aeronaves continua causando divergéncias e muito se discute sobre sua
constitucionalidade.

Para tanto, de acordo com informacdes oficiais, nenhuma aeronave foi
abatida, pois em virtude do acréscimo do paragrafo 2° ao artigo 303 do Cdédigo
Brasileiro da Aeronautica que autoriza o abate, os traficantes tem buscado outros
meios para adentrar em territério nacional, ndo sendo mais um problema aéreo.

Por se tratar de um assunto muito sério, devemos ter cuidado quando
comparamos a lei a algum outro meio coercitivo utilizado para combater o trafico.

Existem diferencas por exemplo entre abater uma aeronave e destruir um
veiculo que esteja sendo usado por traficantes para a fuga.

Em uma fuga, se existir reacédo dos traficantes o policial pode através do
principio da legitima defesa, utilizar dos meios que Ihe convém, ndo se excedendo,
mas sera mais facil a sua perseguicao até efetuar a prisdo do agente.

Ao se tratar de uma aeronave, quando iSSO ocorrer e a aeronave suspeita
ndo obedecer, podera o piloto assegurado pela lei do tiro de destruicdo de
aeronaves cumprir com seu dever, pois no espaco aéreo, quando a aeronave
suspeita néo realizar pouso, depois de solicitada, passa a ser vista como hostil, e
assim, para garantir a seguranca publica deverdo ser tomadas medidas coercitivas
aprovadas pela lei, como a sua destruicao.

Nesse viés nos perguntamos o que € realmente relevante para a
sociedade? Seria garantir a seguranca nacional abatendo uma aeronave que
transporta toneladas de drogas, ou defender a vida desses individuos fortalecendo o
trafico e afetando milhares de pessoas no mundo.

Nesse sentido a destruicdo é muito maior do que o abate de uma
aeronave clandestina.

Percebemos que se os pilotos da Forca Aérea Brasileira cometerem
excessos, com relacdo ao abate de aeronaves, serdo devidamente punidos, onde
sera aberto um Inquérito Policial requisitado pelo Ministério Publico Militar.

Por fim concluimos que a lei é de extrema importancia, pois acabando
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com a entrada de drogas pelas fronteiras Brasileiras, o Pais avanga com relacéo ao
desenvolvimento da Seguranca Nacional e faz com que outros paises avaliem os

resultados positivos e possam também aplicar este tipo de Lei.
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