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RESUMO

A Lei n°® 9.614/98 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de se
derrubar avibes que estejam supostamente envolvidos com o trafico internacional de
drogas. Com grande impacto midiatico, acabou sendo apelidada de Lei do Abate, e
em pouco tempo conseguiu muitos criticos ferrenhos, ja que, aparentemente, o uso
de forca letal contra individuos que se neguem a cooperar com as autoridades
militares seria um claro flagrante de inconstitucionalidade. Considerada por muitos
como uma pena de morte em época de paz, faz-se necessaria uma analise
minuciosa das reais intencdes da Lei do Abate. Fruto de uma histérica politica de
guerra as drogas, a Lei do Abate surge como uma arma para combater o crime
organizado e coibir o trafico internacional de entorpecentes, que usa a vasta
extensdo territorial brasileira como sua aliada. Com isso o presente trabalho
monografico abordou as origens do Estado Democratico de Direito, bem como
esclareceu os métodos de aplicacdo da Lei do Abate. Abordou-se, também, acerca
da sua possivel inspiracédo na teoria do Direito Penal do Inimigo, do penalista aleméo
Gunther Jakobs. No que tange a metodologia, o presente estudo foi desenvolvido
através do método dedutivo, com pesquisa qualitativa e tedrica, com emprego de
material bibliografico e documental legal.

Palavras-chave: Lei do Abate. Pena de morte. Soberania. Trafico de drogas.
Seguranca Nacional.



ABSTRACT

The Law n. 9.614/98 has enable, on the Brazilian’s legal order, the possibility of
shooting down airplanes that are supposedly involved with the international drug
trafficking. With a huge media impact, this law ended up nicknamed as Shootdown
Law and, in a short time, managed many bitter critics, since apparently the use of
lethal force against individuals who refuse to cooperate with the military authorities
would be a clear unconstitutionality flagrant. Considered by many as a death penalty
in time of peace, it is necessary made an analysis of the real intentions of the
Shootdown Law. Being the result of a policy of war on drugs, the Shootdown Law
comes as a weapon to combat organized crime and restrain the international drug
trafficking, which uses the vast Brazilian territorial extension as its ally. Therefore, this
monographic work analyzed the origins of the Democratic State and clarified the
methods of application of the Shootdown Law. It was also approached about its
possible inspiration on the Criminal Law of the Enemy theory, from the German
criminal attorney Gunther Jakobs. With regard to the methodology, this study was
developed by using the deductive method, with theoretical and qualitative
researches, with bibliographic material and legal documentation.

Keywords: Shootdown Law. Death Penalty. Sovereignty. Drug Trafficking. National
Security.
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1 INTRODUCAO

Até o ano de 1998, ndo existiam hipdteses de interceptacéo de aeronaves
com fins ilicitos no ordenamento juridico brasileiro. As aeronaves circulavam
livremente pelas fronteiras brasileiras sem qualquer tipo de identificacdo e nada
podia ser feito contra elas.

O advento da Lei n°® 9.614/98 e do Decreto n° 5.144/04 estabeleceu
medidas para evitar que aeronaves hostis, supostamente usadas para o trafico de
drogas, entrem no espaco aéreo brasileiro. Dentre essas medidas estd a
possibilidade de destruicdo da aeronave em pleno voo, caso as tentativas de
intimidacao e apreensdo se demonstrem infrutiferas.

A presente monografia tem por objetivo esclarecer quanto a possivel
violagdo dos principios constitucionais da soberania e da dignidade da pessoa
humana em face da Lei n® 9.614/98, e se sua aplicacdo pode ser considerada como
uma pena de morte em época de paz ou se tal medida ndo passa de uma medida de
forca rigorosa para coibir crimes.

Para o presente estudo, utiliza-se o método de pesquisa dedutivo, em
pesquisa do tipo qualitativa e teorica, tendo como base de seu desenvolvimento
coleta de dados em documentos textuais, como legislacao, jurisprudéncia, artigos e
outros, disponiveis por meios eletronicos.

Para melhor compreensdo, o trabalho ir4 dividir-se em trés partes.

Desse modo, no primeiro capitulo sera tracada uma evolucéo histérica do
Estado Moderno, e a Soberania como fonte basilar do Estado Democrético de
Direito.

No segundo capitulo serd abordada uma analise histérica da politica de
guerra as drogas norte-americana, e sua relacdo com a Lei do Abate. Ademais,
realizar-se-a uma exposicao da aplicacdo pratica da Lei do Abate e dos principios
constitucionais envolvidos.

Por fim, no terceiro capitulo serdo confrontadas as informagdes obtidas
com o fim de identificar a possivel inconstitucionalidade da Lei do Abate, e se sua
aplicacao pode ser considerada uma expressao da teoria do Direito Penal do Inimigo
de Gunther Jakobs.

A relevancia social da pesquisa esta no esclarecimento da Lei do Abate,

assim designada pela midia, ou Lei do Tiro de Destruicdo como € designada no
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documento legal, aos cidaddos e aos profissionais da area juridica, acerca de sua
aplicacao diante da defesa da soberania do Estado Brasileiro e do bem estar da sua

sociedade, notadamente no combate efetivo ao crime organizado.
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2 RECONHECIMENTO DO ESTADO SOBERANO

2.1 A CONSTRUCAO DO ESTADO MODERNO ATE O SURGIMENTO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Muito antes do surgimento do Estado, do jeito que o conhecemos hoje,
como 6rgdo incumbido da manutencéo e organizacdo do bem-estar social e da paz
e garantidor de direitos, 0s seres humanos ja se organizavam em sociedades, ainda
gue em formas primitivas como tribos ou clas. De acordo com Wolkmer (2000, p. 64)
‘o homem, enquanto realidade histérico-social, tende a criar e a desenvolver, no
contexto de um mundo natural e de um mundo voluntario formas de vida e de
organizagao societaria”.

Podemos concluir que tais sociedades formaram a base para o
surgimento do Estado, mas € preciso entender os verdadeiros motivos que levaram
0s seres humanos a reunirem-se de tal maneira.

Essa necessidade do ser humano de viver em sociedade, subordinando-
se a regras impostas por uma coletividade, tém fundamento na propria condicao
humana e pode ser explicada por meio da corrente contratualista e da corrente
naturalista (DALLARI, 2010, p. 09).

A teoria naturalista exprime a ideia da incapacidade do homem de viver
de forma isolada. Sendo de tal forma, algo natural da propria condicdo humana e
alheio a sua vontade, essa necessidade de associar-se a outros humanos
(DALLARI, 2010, pp. 10-12).

Enquanto a corrente contratualista acredita que a sociedade criada pelo
homem surge por um acordo de vontades, como forma de buscar seguranca e paz
de uma maneira que seria impossivel atingir de forma isolada, reconhecendo entdo a
sociedade como fruto da raz&o humana (DALLARI, 2010, pp. 12-13).

Com o passar do tempo, tais sociedades primitivas passaram a enfrentar
dificuldades, e percebeu-se que a figura do lider era insuficiente para exprimir todas
as vontades do grupo, e viu-se a necessidade de organizar um poder que pudesse
coordenar e fazer valer as vontades gerais, e a0 mesmo tempo encarregar-se da
divisdo de tarefas de forma justa. E dessa evolucdo de sociedade primitiva que
surgem os primeiros Estados, de onde abstrai-se a teoria de “[...] que a sociedade

humana existiu sem o Estado durante um certo periodo. Depois, por motivos
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diversos [...] este foi constituido para atender as necessidades ou as conveniéncias
dos grupos sociais” (DALLARI, 2010, p. 52).

O conceito de Estado é de dificil definicdo, devido a grande quantidade de
doutrinadores que abordam o tema, mas comecamos pelo conceito de Wolkmer
(2000, p. 76) que define que, “o Estado configura-se como uma organizagdo de
carater politico que visa ndo sé a manutencdo e coesdo, mas a regulamentacéo da
forca em uma formacéo social determinada”.

De acordo com Maluf (1995, pp. 21-22) o Estado existe somente para
atender os desejos da populacdo, desde que instituido de forma democratica, pela
definicdo “O Estado é o 6rgao executor da soberania nacional’.

Ainda que de forma diversa do Estado que se conhece hoje, as
civilizagdes antigas como a Grécia e Roma, sdo modelos de Estados organizados e
gue tinham como peculiaridade as Cidades-Estado (DALLARI, 2010, p. 60-65).

Apéds a queda de Roma, comecam a surgir pequenas formas de Estado

gue concentravam o poder nas maos de um so “senhor”, os chamados Feudos:

[...] no Estado Medieval, a ordem era sempre bastante precéaria, pela
improvisacéo das chefias, pelo abandono ou pela transformacédo de padrbes
tradicionais, [...] pela constante situagdo de guerra, e, inevitavelmente, pela
propria indefinicdo das fronteiras (DALLARI, 2010, pp. 68-69).

Diante dos problemas e da inseguranca do Feudalismo, fez-se necessario
um poder absoluto e centralizado em uma s6 figura, que organizasse de forma
politica e econdmica o Estado. Desta maneira, com o fim do feudalismo e da idade
média “o Estado Moderno nasceu absolutista e durante alguns séculos os defeitos e
virtudes do monarca absoluto foram confundidos com as qualidades do Estado”
(DALLARI, 2010, p. 275).

Esse poder absoluto que detinham os monarcas era disseminado ao
publico como se fosse um presente divino, uma espécie de aval para que ele
pudesse se apoderar de tudo aquilo que estivesse sobre seu dominio. Essa foi
chamada de a Teoria do Direito Divino, um modo de persuadir a populagcéo sobre as
origens dos poderes dos soberanos no periodo absolutista, evitando quaisquer
davidas ou indagacgfes justamente por se tratar de um presente de Deus ao
soberano (DALLARI, 2010, p. 278).

Deste modo Streck (2006, p. 45) sustenta:
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A base de sustentacdo do poder monarquico absolutista estava alicercada
na ideia de que o poder dos reis tinha origem divina. O rei seria o
‘representante’ de Deus na Terra, o que lhe permitia desvincular-se de
qualquer vinculo limitativo de sua autoridade. Dizia Bodin, um de seus
doutrinadores, que a soberania do monarca era perpétua, originaria e
irresponsavel em face de qualquer outro poder terreno.

No periodo absolutista, o Estado era excessivamente intervencionista, o
gue desagradava a classe dos comerciantes, mais conhecida como burguesia, os
quais além de ndo poderem atingir poder politico, contratar livremente e usufruir dos
seus bens como bem entendessem, ainda pagavam altos impostos que eram 0s
responsaveis por sustentar a nobreza e o clero. Junto a insatisfacdo da populacéo
gue também ansiava por maiores direitos, passou-se a disseminar a ideia de que o
Estado deveria existir para os cidaddos e ndo mais o contrario, exigindo a
necessidade de um Estado liberal comprometido com a populacéo, dando origem a
primeira ideia de Estado de Direito (DALLARI, 2010, p. 275).

Em outras palavras:

O Estado liberal, marcando o advento dos tempos modernos [...]. Era a
realizacdo plena do conceito de direito natural, do humanismo, do
igualitarismo politico [...] segundo a férmula conclusiva de que “os homens
nascem livres e iguais e iguais em direitos; a Unica forma de poder que se
reveste de legitimidade é a que for estabelecida e reconhecida pela vontade
dos cidadaos” (MALUF, 1995, p. 129).

Pode-se concluir que o nascimento do Estado moderno da forma como
conhecemos hoje se deu com o modelo absolutista, ainda que por suas maneiras
pouco populares tenha entrado em colapso. A consumacao do Estado Democrético
de Direito, se inicia com o Estado Liberal de Direito, seguido pelo Estado Social de
Direito chegando ao modelo atual previsto na Constituicdo de 1988 (COPETTI, 2000,
p. 51).

2.1.1 Estado Liberal de Direito

Diante de varios movimentos revolucionarios e antiabsolutistas
embasados pelas teorias liberais, a populacdo ha muito esquecida comeca a
descobrir que também detém direitos e que o Estado ndo pode mais refrea-los. A

partir desse momento o Estado Absolutista se torna insustentavel, ndo restando
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outra saida sendo adaptar-se ao modelo liberal, de modo que as mudancas mais

significativas seriam:

Em vez da tradigéo, o contrato social; em vez da soberania do principe, a
soberania nacional e a lei como expressdo da vontade geral; em vez do
exercicio do poder por um s6 ou seus delegados, o exercicio por muitos,
eleitos pela coletividade; em vez da razdo do Estado, o Estado como
executor de normas juridicas; em vez de suditos, cidadaos, e atribuicdo a
todos os homens, apenas por serem homens de direitos consagrados nas
leis (MIRANDA, 2007, p. 45).

Com origem nas lutas da classe burguesa, que buscava se desvencilhar
do controle do Estado Absoluto, surgiram os Direitos de Primeira Dimensao, que
podemos considerar como 0s precursores dos direitos individuais. De acordo com

Bonavides (2008, p. 563) os direitos de primeira dimensao:

Séo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem de instrumento
normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, e tém, por
titular o individuo, sédo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades
ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é o seu trago
mais marcante; enfim, séo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado.

O Estado Liberal trouxe o modelo de um Estado que deveria interferir de
forma minima na vida social, limitando-se a manutencao da ordem social e protecéo
do Estado contra ameacas externas, deixando o Estado com menos forga para
permitir a implantacéo do capitalismo. E foi a partir dessa ideia de Estado mais fraco
qgue se introduziu no liberalismo o constitucionalismo e a separacdo de poderes
(DALLARI, 2010, p. 277).

Muito embora o Liberalismo tenha trazido a revolugcdo industrial em
conjunto com a valorizagdo dos direitos naturais, ele impediu que 0sS menos
afortunados tivessem protecdo do Estado frente aos interesses econdémicos da
burguesia, pois o Estado ndo podia mais interferir nas relacbes econbémicas,
somente manter a paz e a ordem publica. Nesse sentido € que se fez essencial um
documento que cristalizasse os direitos dos cidadaos, ou seja, a Constituicao
(DALLARI, 2010, p. 277).

Desse modo, “o Estado de Direito deixou de ser formal, neutro e
individualista, para transformar-se em Estado material de Direito, com a pretensao
de realizagao da justi¢a social” (COPETTI, 2000, p. 55).
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Pode-se entdo concluir que o Estado Liberal que tanto levantava as
bandeiras da minima intromissdo estatal foi o proprio responsavel pela sua queda,
oprimindo os trabalhadores das industrias e explorando-os até a revolta do
proletariado, estimulados pelos ideais socialistas (DALLARI, 2010, p. 278).

Entende Maluf (1995, p. 136) que “a primeira reagdo antiliberal

organizada foi o socialismo”.

2.1.2 Estado Social de Direito

De acordo com Wolkmer (2000, p. 117) a teoria liberal foi utilizada pela
burguesia como forma de ascensdo ao poder, e para isso utilizou os ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade para conseguir apoio das classes subalternas,
mas quando a burguesia finalmente alcanca o objetivo almejado, o poder, ela passa

a aplicar os ideais da maneira que bem entende, favorecendo aos seus interesses.

Instigados faticamente pela contradicéo entre a liberdade do liberalismo e a
escravidao social em que viviam, e teoricamente nas doutrinas socialistas
utdpica e cientifica, de Saint Simon e Marx, a massa proletaria ao arrebatar
o sufragio universal, ndo se contentando apenas com a concessao formal
desse direito, mas utilizando-o em seu préprio beneficio, deu inicio ao
processo de instituicAo do Estado Social. Cede assim o Estado liberal-
burgués as exigéncias dos trabalhadores. Entrega 0os anéis para ndo perder
os dedos, vendo-se forcada a conferir, constitucionalmente, direitos do
trabalho, da previdéncia, da educac¢do, a ditar o salario, a manipular a
moeda a intervir na economia, como distribuidor, a comprar a producéo,
regular precos, combater o desemprego, proteger o trabalhador, controlar
profissbes, enfim, passa a intervir na dindmica socioecondmica da
sociedade civil (COPPETI, 2000, p.54).

Deste modo, o Estado nao poderia mais ficar “em cima do muro”, mas sim
tomar um partido, e proteger as classes menos favorecidas coibindo abusos,
alterando a ideia de cidadania satisfazendo direitos humanos sociais como forma de
proporcionar justica social (COPETTI, 2000, p. 55).

De acordo com Maluf (1995, p. 132) “esta classe de direitos reflete de
forma profunda na Constituicao brasileira de 1934” que culminou com a instituicao
da legislagéo trabalhista com jornada de 8 horas, férias e repouso semanal.

A transicdo do modelo liberal pelo social foi mais violenta em paises que
nao realizaram transformacdes mais enérgicas quanto a relagdo do trabalho, e das

relacbes de consumo. Nesse sentido cria-se:
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O socialismo comunista, de um lado, o fascismo e 0 nazismo, de outro lado,
foram as mais destacadas tentativas de reestruturacdo basica do Estado
moderno. O comunismo russo surgiu como uma solugdo extremista,
diametralmente oposta ao liberalismo, enquanto o fascismo e o nazismo
foram movimentos de dupla reag&o contra a decadéncia liberal e contra os
excessos de monismo estatal russo. (MALUF, 1995, p.132)

Seguindo a influéncia italiana do fascismo, a transicdo do modelo liberal
para o modelo social no Brasil, teve a cooperacdo das forcas armadas com o
Presidente Getulio Vargas que em 30 de Setembro de 1937 da um golpe de Estado

temendo a implantagdo do comunismo no Brasil (WOLKMER, 2000, p. 146).

2.1.3 Estado Democratico de Direito

O Estado Liberal ndo intervia nas relacbes sociais e econdmicas,
deixando os menos favorecidos a mercé das industrias exploratérias completamente
despreocupada com o caréater social, enquanto o Estado Social trouxe forca demais
ao Estado o que resultou em regimes ditatoriais e totalitarios.

Apds a Segunda Guerra Mundial comecga a surgir um novo modelo de
Estado que busca trazer equilibrio entre os dois modelos, o Estado Democrético de
Direito. De acordo com Dallari (2010, p. 300), o “Estado Democratico € o ideal
politico de toda a humanidade”. E isso é tao real que até mesmo as ditaduras tentam
se mostrar altamente democraticas aos olhos externos. E que os antigos modelos
ainda que tenham-se originado com base nos principios democraticos, nenhum
conseguiu corresponder aos interesses do povo, sendo o Estado Democrético
perfeitamente realizavel desde que se assegure a soberania da vontade popular.

De acordo com Streck (2006, p. 98) sé@o principios essenciais a formacao
do Estado Democratico de Direito: constitucionalidade, organizacdo democratica da
sociedade, sistema de direitos fundamentais, justica social, igualdade, divisdo de
poderes, legalidade, seguranca e certeza juridicas.

Neste ultimo modelo do Estado moderno, surgem direitos pds-materiais
também conhecidos como os direitos de terceira geracdo. Os direitos de terceira
geragao nédo pretendem proteger os interesses de apenas um individuo, mas a toda
uma coletividade de um Estado, ou seja, visa a protecdo do género humano
(BONAVIDES, 2008, p. 569).
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De acordo com Copetti (2000, p. 56) os direitos de terceira geracao
necessitam de uma atuacdo maior do Estado através do Poder Judiciario e do
Ministério Publico como forma de garantir sua aplicabilidade, diferentemente dos
direitos de primeira geracdo que dependiam do poder legislativo e
consequentemente os de segunda geracao exigindo atuacao do poder executivo.

Como uma evolucdo dos modelos liberal e social, o Estado Democratico
de Direito esta “indissociavelmente ligado a realizagdo dos direitos fundamentais”,
ndo podendo escapar a sua funcdo de garantidor dos direitos de liberdade,
igualdade e justica social, atendendo aos anseios de uma sociedade capitalista, mas
gue ainda busca por direitos (STRECK, 2007, p. 39).

Assim, somente se firmara o Estado Democratico de Direito quando todos
forem atingiveis pela lei, ndo importando quem seja o cidaddo e nem sua funcéo
como cidadao (COPETTI, 2000, p.60).

De acordo com Maluf (1995, p. 309) “o Estado € meio pelo qual a nacéo
procura atingir seus fins. Nao pode, pois, possuir fins outros que nao sejam os da
nacédo, que lhe da causa, que determina a sua organizacdo e que traca as diretrizes
e sua atividade”

A Assembleia Nacional Constituinte, que promulgou a Constituicdo de
1988, redefiniu a antiga expressdo Estado de Direito, para a denominacdo Estado
Democratico de Direito (REALE, 1998, p. 01):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo
(BRASIL, 2015a).

O motivo pelo qual se fez necessario enriqguecer o dispositivo com o
adjetivo “Democratico” ao “Estado de Direito” que era atribuido pelas constituicdes
anteriores, foi o de deixar explicito que o “Estado deve ter origem e finalidade de
acordo com o Direito manifestado livre e originariamente pelo proprio povo”
excluindo-se a possibilidade de aderir a uma Constituicdo promulgada por uma
autoridade qualquer, civil ou militar, ainda que ela detenha o0s principios
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democraticos (REALE, 1998, p. 02).

A soberania nacional, que aparece como inciso | do referido artigo, exclui
a submisséo do povo e do Estado brasileiro as regras do fendmeno da globalizacéo
e lhe da autonomia para realizar suas proprias regras, afim de “preservar sua propria
identidade cultural e salvaguardar seus proprios interesses” (REALE, 1998, p. 03).

E necessario observar que a soberania (e as demais diretrizes que se
encontram no Art. 1° da Constituicdo Federal de 1988), somente se legitimam por
forga do paragrafo unico que determina “todo o poder emana do povo”, que o exerce

diretamente, ou por meio de representantes por ele eleitos (REALE, 1998, p. 04).

2.2 CONCEITO E FORMACAO DO ESTADO SOBERANO

A figura do Estado soberano, de acordo com Carl Schmitt, firma-se a
partir da Paz de Westfalia, em 1648, que inaugurou o que se chama hoje de
moderno sistema internacional, adotando os principios de soberania estatal e o de
Estado nacdo (SCHMITT, 1979 apud MELLO, 2007, p. 363).

A definicdo de Accioly (1933, p. 77) para Estado € “uma comunidade
politica independente, estabelecida permanentemente num territério determinado,
sob um governo capaz de manter relacdes com outras coletividades da mesma
natureza”.

Enquanto Mello (2007, p. 363) traz a sua concepcéo de Estado baseado
na teoria de Max Weber, definindo-o como:

a) uma ordem administrativa e juridica;

b) um aparato administrativo que é regulamentada por uma legislacéo;
¢) autoridade legal sobre as pessoas;

d) autoridade legal sobre pessoas e atos praticados no seu territorio;
e) legitimidade para o uso da forca.

Conclui-se que os Estados estdo para o Direito Internacional, da mesma
forma que as pessoas estao para o Direito Civil.

De acordo com Mazzuoli (2009, p. 355), o Estado é definido como:

O Estado sujeito de DI é aquele que reune trés elementos indispensaveis
para a sua formacdo: populacdo (composta de nacionais e estrangeiros),
territorio (ele ndo precisa ser completamente definido, sendo que a ONU
tem admitido Estados com questBes de fronteira, por exemplo, Israel) e
governo (deve ser efetivo e estavel). Todavia, o Estado pessoa internacional
plena é aquele que possui soberania.
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Diante de tal conceito é que ficam expostos o0s elementos constitutivos de

um Estado que séo, de acordo com Accioly (1993, p. 80-82); os seguintes:

a) Populacdo. Associacdo permanente de homens e mulheres que sobrevivem

b)

judiciério.

de seus proéprios recursos. Sua populacdo pode ser mista, pertencentes a
uma mesma nagao ou nao.

Territério. Somente a associacdo humana nao se transforma em Estado caso
ndo tenha um territério préprio que vise a atender as necessidades da
associacdo. O territorio pode ser pequeno ou ndo e ndo tem seu fim somente
na area terrestre, abrange também o mar e o espaco aéreo.

Governo. Forca politica organizada que se constitui como autoridade suprema
para gerir de forma organizada tais associa¢des de pessoas. Pode mudar sua
forma de um Estado para o outro mas que geralmente se manifesta através

de 6rgaos criados por ele mesmo, em geral através do executivo, legislativo e

Além destes trés elementos, a Convencao de Montevidéu sobre direitos e

deveres dos Estados, o qual o Brasil € signatario, em seu art. 1° classifica o Estado

como pessoa de Direito Internacional Publico que tenha “capacidade de entrar em

relacbes com os demais Estados”:

a) povoacgao permanente;

b) territério determinado;

C) governo;

d) capacidade de entrar em relacbes com os demais Estados (BRASIL,
2015b)

Rezek (2011, pp. 263-264) cita a Carta da Organizacdo dos Estados

Americanos de 1967, que em seu art. 12 declara:

A existéncia politica do Estado é independente do seu reconhecimento
pelos outros Estados. Mesmo antes de ser reconhecido, o Estado tem o
direito de defender sua integridade e independéncia, para garantir a sua
conservagdo e prosperidade, e, consequentemente, a se organizar como
Ihe aprouver, para legislar sobre os seus interesses, de administrar os seus
servicos, e determinar a jurisdicdo e competéncia dos seus tribunais. O
exercicio destes direitos s6 é limitado pelo exercicio dos direitos de outros
Estados, em conformidade com o direito internacional.

E com entendimento analogo ao da Organizacdo dos Estados

Americanos, Rezek (2011, p. 259) leciona que ndo basta para identificar a existéncia



20

de um Estado o simples fato de uma populacdo fixa situar-se sobre territério
delimitado e subordinado a autoridade de um governo, mas sim que um Estado é
identificado quando seu governo ndo se submete a qualquer Estado que |lhe seja
mais elevado.

Conclui-se que o Estado soberano ndo necessita de reconhecimento de
seus pares para existir como um Estado propriamente dito, sendo que o seu
reconhecimento na comunidade internacional é necessario apenas para com

relacdes no plano Externo.

2.3 RECONHECIMENTO DE ESTADO E DE GOVERNO

A partir do momento que o Estado retne os seus elementos constitutivos,
ele busca a sua aceitacdo no grupo dos membros da comunidade internacional, para
que possa manter relac6es diplomaticas e econdmicas, visando seu fortalecimento.
Essa aceitacdo é chamada de Reconhecimento de Estado (Mazzuoli, 2010, p. 403).

De acordo com Accioly, Silva e Casella (2011, p. 278) o “reconhecimento
significa a decisdo do governo de um estado existente de aceitar outra entidade
como tal”.

E de acordo com Mazzuoli (2010, p. 403) o reconhecimento de um Estado

e um

[...] ato livre pelo qual um ou mais Estados reconhecem a existéncia, em um
territério determinado, de uma sociedade humana politicamente organizada,
independente de qualquer outro Estado existente e capaz de observar as
prescri¢cdes do Direito Internacional.

O reconhecimento normalmente é feito através de atos diploméaticos que
atestam a soberania e existéncia de um Estado independente e apto a se relacionar
internacionalmente. Mas é preciso lembrar que tal processo néo é tao simples e nem
rapido, podendo levar anos até o seu reconhecimento. O Brasil declarou sua
independéncia de Portugal em 7 de Setembro de 1822, mas so teve reconhecimento
por Portugal em 29 de Agosto de 1825, através do Tratado de Paz e Alianca. O
primeiro pais a reconhecer o Brasil foi os Estados Unidos da América, em 26 de
Maio de 1824 (MAZZUOLLI, 2010, p. 404).

A personalidade juridica do Estado nédo € oriunda do seu reconhecimento,
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ou seja, o0 Estado n&o existe porque foi reconhecido, mas sim o seu reconhecimento

se da por sua existéncia. Ainda de acordo com Mazzuoli (2010, pp. 405-406):

A existéncia politica do Estado é independente do seu reconhecimento por
parte dos demais componentes da sociedade internacional, ainda que se

saiba que a personalidade internacional ndo é sendo um construido da
convivéncia coletiva. O reconhecimento é apenas um anuncio (ou um sinal)
positivo, por parte dos demais Estados, no sentido de poderem ser iniciadas
relacdes diplomaticas amigaveis com ele.

Isso significa que um eventual ndo reconhecimento de um Estado por
Estados ja existentes, nao significa que sua existéncia seja questionavel, mas
somente demonstra que estes Ultimos nao desejam estabelecer relacdes
diplomaticas com o outro (MAZZUOLLI, 2010, p. 406).

Nao reconhecido durante anos por diversas nacdes arabes, o Estado de
Israel com elas coexistiu numa série de tratados coletivos, alguns deles
constitutivos de organizagbes internacionais, como a ONU. A Mongolia
aderiu a carta desta Ultima em 1961, e por bom tempo os Estados Unidos
continuaram a negar-lhe reconhecimento (REZEK, 2011, p. 265).

Em eventuais mudancas de governo que um Estado possa experimentar
ndo afetam a sua territorialidade, muito menos sua personalidade juridica, ou seja, a
personalidade internacional do Estado continua intacta.

De acordo com Accioly, Silva e Casella (2011, p. 289) os Estados Unidos
da América sempre sustentaram que todo Governo legitimo deveria ser oriundo da

vontade nacional expressamente manifestada.

2.4 SOBERANIA

De acordo com Litrento (2001, p. 116) pode-se conceituar soberania como
“o poder do Estado em relacdo as pessoas e coisas dentro do seu territério, isto €,

nos limites da sua jurisdicao” e autonomia como:

A competéncia conferida aos Estados pelo Direito Internacional que se
manifesta na afirmacéo da liberdade do Estado em suas relagfes com os
demais membros da comunidade internacional, confundindo-se com a
independéncia.
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Miguel Reale (1998, p. 140) concebe soberania como “o poder de
organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu territério a universalidade
de suas decisdes, nos limites dos fins éticos de conveniéncia”.

Francisco Rezek (2011, p. 259) define a soberania como sendo “atributo
fundamental do Estado, a soberania o faz titular de competéncias que, precisamente
porque existe uma ordem juridica internacional, ndo séao ilimitadas; mas nenhuma
outra entidade as possui superiores”.

Podemos concluir que soberania € “‘um poder absoluto e perpétuo” e
mesmo que o soberano conceda poderes a outro, ele nunca transfere tanto poder
gue ele mesmo nao tenha ainda mais, de forma que o poder soberano s6 possa
deixar de existir no momento que o Estado também ndo exista mais (DALLARI,
2000, p. 66)

Ainda, quando entender oportuno, um Estado pode concordar em assumir
obrigacdes externas com outros Estados, criando normas e se sujeitando por
vontade propria a essas regras. Porém, ainda que ele opte por se sujeitar ou ndo a
vontades de outros Estados, ndo significa que ele tenha abdicado de sua soberania,

muito pelo contrério, estara exercendo a mesma (DALLARI, 2000, p. 68).

Do conceito de soberania como a qualidade do poder do Estado que nao
reconhece outro poder maior que 0 seu - ou igual - no plano interno,
chegou-se a moderna conceituacéo: Estado soberano é o que se encontra,
direta e imediatamente, subordinado a ordem juridica internacional. A
soberania continua a ser um poder (ou qualidade do poder) absoluto; mas,
absoluto ndo quer dizer que lhe € préprio. A soberania €, assim, um poder
(ou grau de poder) absoluto, mas ndo € nem poderia ser ilimitado. Ela
encontra seus limites nos direitos individuais, na existéncia de outros
Estados soberanos, na ordem internacional (FRAGA, 2001, p. 9).

Assim, o Estado em seus dominios territoriais € livre parar exercer as
competéncias legislativas, administrativas e jurisdicionais, portanto, s6 ele pode
tomar medidas restritivas contra pessoas, e do uso legitimo da forca publica. Se o
Estado, diante de circunstancias peculiares, ndo exercer sua jurisdicao territorial com
generalidade e exclusividade, a prépria ideia de sua soberania sofrerd desgastes
(REZEK, 2011, p. 194).

Deve entdo o Estado, no exercicio de sua soberania, fazer valer as suas

decisfes, que visem a protecdo do bem juridico tutelado.
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3 PRINCIPIOS DE FUNDAMENTACAO DA LEI DO ABATE
3.1 DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

De acordo com Bitencourt (2007, p. 33) o ordenamento juridico-positivo
deve ser definido como um “conjunto de normas criadas ou reconhecidas por uma
comunidade politicamente organizada que garanta sua efetividade mediante a forca
publica”. Esta forca nada mais € que o poder soberano do Estado, que é utilizado
em face de todos aqueles particulares que fazem parte ou estdo sob sua jurisdicéo.

A legalidade da aplicacdo de tal for¢ca, ndo necessita da anuéncia dos
seus destinatarios, emanando da soberania estatal que impde suas decisdes em
prol do interesse geral, consolidando-se na aplicacdo do direito, visto que o Estado
existe enquanto dita as normas de Direito e se posiciona como pessoa juridica,
assegurando validade de seu Direito, validando e decidindo a ordem juridica dentro
de seu territério (REALE JUNIOR, 2004, p. 14).

Quando um Estado comanda o seu préprio ordenamento juridico, e passa
a manifestar-se atras da legalidade, surge o poder institucionalizado, que apresenta-
se com o surgimento do Estado constitucional, através de principios basilares, entre
eles o principio da legalidade. Deste modo, todos os atos realizados pelo Estado
deverdo estar em concordancia com a lei. Assim leciona Cezar Roberto Bitencourt
(2007, p. 6):

O poder de criar ou de reconhecer eficacia a tais normas € um atributo da
soberania, e sua positividade depende de um ato valorativo da vontade
soberana, que garanta seu cumprimento coercitivamente. O Direito Positivo
recebe esse nome exatamente pelo fato que é “posto” pelo poder politico.

Este poder € necesséario para que a sociedade possa regular as suas
normas de convivio. Quando o Estado apresenta um ordenamento juridico ele esta
adquirindo mais forca e impondo sua vontade através de um sistema que demonstra
modelos de conduta, punindo fatos que fujam do toleravel e tragam perigo a
coletividade (GOMES, 2007, p. 25).

A esse sistema deve-se dar o nome de Direito Penal Objetivo, que atua
atravées da legalidade imposta pelo ordenamento juridico, executando a sua
soberania estatal, e a partir disto, classificando tipos penais e determinando suas

respectivas sanc¢des. Entretanto, o Direito Penal Objetivo, ndo pode ser considerado
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como Uunico responsavel pela justica penal, jA que também necessita do poder
emanado pela soberania estatal para sua concretizacdo. Pode-se dizer entdo, que a
efetiva manifestacdo da justica penal, deriva essencialmente do poder soberano do
Estado (BITENCOURT, 2007, p. 6).

De acordo com Anibal Bruno (1984, p. 34):

O que se manifesta no exercicio da Justica penal é esse poder soberano do
Estado, um poder juridico que se faz efetivo pela lei penal, para que o
Estado cumpra a sua funcdo originaria, que é assegurar as condicdes de
existéncia e continuidade da organizagdo social.

Se foi concluido, anteriormente, a existéncia do Direito Penal Obijetivo,
chamado pela doutrina de lus Penale, é possivel afirmar que existe um Direito Penal
Subjetivo, o ius puniendi, que nada mais é que o poder/dever que o Estado detém
para agir contra determinados individuos (criminosos), com o fim de manter a paz e
garantir o bom convivio social (BRUNO, 1984, p. 34).

Ainda de acordo com Bitencourt (2007, p.7):

O Direito Penal subjetivo emerge do bojo do préprio Direito Penal objetivo,
constituindo-se no ius puniendi, cuja titularidade exclusiva pertence ao
Estado, soberanamente, como manifestacdo do seu poder de império. O
Direito Penal subjetivo, isto €, o direito de punir, € limitado pelo préprio
Direito Penal objetivo, que estabelece os seus limites, e pelo direito de
liberdade assegurado constitucionalmente a todos os individuos.

E entdo o ius puniendi, a manifestacéo real do poder de império, devendo
todos os seus individuos obediéncia perante a vontade do Estado, em respeito as
leis e a conservacao do Direito (BECCARIA, 1956, p. 33).

O direito de punir se baseia na ideia de que cada ser humano deve
abdicar de uma parte de sua liberdade em detrimento do bem estar social. Porém, o
Estado n&o pode exceder-se na utilizacdo de tal direito, correndo o risco de agir de
forma ilegitima, fazendo com que o direito de punir se torne um abuso de poder.
(BECCARIA, 1956, p. 33)

E o direito de punir uma caracteristica da soberania do Estado, conforme
define Fernando da Costa Tourinho Filho (2003, p.10):

O jus puniendi pertence, pois, ao Estado, como uma das expressées mais
caracteristicas da sua soberania. Observe-se, contudo, que o jus puniendi
existe in abstracto e in concreto. Com efeito, quando o Estado, por meio do
Poder Legislativo, elabora as leis penais, cominando sanc¢fes aqueles que
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vierem a transgredir o mandamento proibitivo que se contém na norma
penal, surge para ele o jus puniendi num plano abstrato e, para o particular,
o dever de abster-se de realizar a conduta punivel. Todavia, no instante em
gue alguém realiza a conduta proibida pela norma penal, aquele jus
puniendi desde do plano abstrato para o concreto, pois, ja agora, o Estado
tem o dever de infligir a pena ao autor da conduta proibida. Surge, assim,
com a pratica da infragdo penal, a “pretensdo punitiva’. Desse modo, o
Estado pode exigir que o interesse do autor da conduta punivel em
conservar a sua liberdade se subordine ao seu, que é o de restringir o jus
libertatis com a inflicdo da pena.

Assim, quando um particular pratica uma conduta criminosa dentre
aguelas demarcadas como puniveis pelo ordenamento juridico, surge a “pretensao
punitiva”, que faz com que o interesse do particular de preservar sua liberdade, seja
mitigado perante ao interesse da sociedade, que € o de lhe aplicar punicao, através
do Estado.

3.2 GUERRA AS DROGAS E LEI DO ABATE

Os temas Guerra as Drogas e Lei do Abate, podem ser considerados pai
e filho, respectivamente, jA que ambos surgem das politicas norte-americanas de
combate as drogas. Em meados de 1970, os EUA iniciam a sua mais longa e mais
cara guerra até hoje, a “guerra as drogas” (War on Drugs). Suas estratégias e
métodos sofreram alteragbes ao longo dos anos, mas os pilares centrais
permaneceram 0s mesmos: a) efetivo controle interno sobre a venda e sobre os
usuarios; b) repressao aos meios de producao, transporte e distribuicdo internos e
externos (BERTRAM, 1996, p. 6, tradugdo nossa).

O ponto de partida da guerra as drogas se deu com a campanha de
Richard Nixon para a presidéncia dos EUA em 1968, que focava no discurso de
combate ao crime e restauragéo da “lei e a ordem” (law and order). Apos sua vitoria
nas urnas, Nixon dirigiu seus esfor¢os para o Distrito de Columbia, que apesar de
possuir taxas de homicidios consideradas pequenas, tinha um grande indice de
roubos, furtos e violéncia urbana. O uso de drogas foi considerado o principal
responsavel pelo aumento desenfreado da criminalidade, necessitando de uma
resposta urgente das autoridades competentes. Foram criadas medidas que
facilitavam as acOes policiais e o0 aumento da vigilancia, surgindo entdo o combate
as drogas como foco das politicas de segurancga publica dos EUA (BAUM, 1996, p.

14, traducdo nossa).
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Desde entdo, o debate de agbes contra as drogas tornou-se obrigatorio
no cenario politico dos EUA, culminando na criagdo da Drug Enforcemente
Administration (DEA) em 1973, colocando desde entéo, o foco das forcas federais no
combate as drogas. Apesar dos esforcos em reduzir as drogas no territério
americano, Nixon investiu mais nos problemas causados pelas drogas do que
efetivamente na entrada das drogas no pais (CARPENTER, 2003, pp. 11-16,
traducdo nossa).

Depois de Nixon, nenhum presidente norte-americano foi capaz de afastar
a crenca da guerra as drogas, 0 que resultou em um crescente endurecimento do
sistema penal daquele pais, ganhando destaque novamente na politica antidrogas
gue vieram nos anos de 1980 e 1990. Os EUA alteraram as estratégias de repressao
ao trafico quando identificaram que a maior parte das drogas que entravam em suas
fronteiras, advinha da América do Sul. A partir desse momento, os EUA definem
como alvo os narcotraficantes da regido Latino Americana, alterando o discurso para
a “ameaca do trafico internacional de entorpecentes”, garantindo a sua presencga
militar no Hemisfério Sul, passando agora a tratar o trafico como um problema de
seguranca nacional (FEITOSA; PINHEIRO, 2012, p. 69).

Desse modo:

O Departamento de Defesa norte-americano passou, desde entdo, a
desempenhar um papel central para a realizagédo das politicas antidrogas. A
concentracdo da estratégia de 1989 na reducéo da oferta de drogas dentro
do territério norte-americano exigia o envolvimento amplo dos militares nas
operacgOes de interdicdo destinadas a limitar o fluxo de entorpecentes pelas
fronteiras nacionais. Iniciou-se, entdo, a verdadeira guerra as drogas e o
consequente aprofundamento do combate ao trafico internacional como
parte das tarefas de defesa nacional realizadas pelas forcas armadas
americanas (FEITOSA; PINHEIRO, 2012, p. 71).

Desde a era Nixon, a politica de combate as drogas se baseava em
impedir ou diminuir o acesso das drogas pelas fronteiras nacionais. Porém, com o
aumento do poder de compra dos narcotraficantes, surgiram os primeiros programas
para controle do espaco aéreo e monitoramento de pequenos avides que estariam
sendo utilizados por traficantes de paises reconhecidamente produtores de
entorpecentes (FEITOSA; PINHEIRO, 2012, p. 72).

Quando Peru e Colbmbia estavam tendo certo sucesso na luta contra
grupos guerrilheiros, fazendo com que suas redes parassem de receber recursos, a

alternativa de tais grupos foi se associar aos narcotraficantes, onde conseguiriam
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recursos praticamente ilimitados, o que fez com que em 1993, o Peru iniciasse a
regulamentacdo de uma norma que permitia a destruicdo de aeronaves civis ligadas
ao narcotrafico, sendo seguida pela Colémbia em 1994 (HUSKISSON, 2005, p. 113,
traducao nossa).

A partir de 1994, Peru e Colombia realizavam procedimentos de
interceptacdo de aeronaves em pleno voo, com o fim de impedir o transporte aéreo
ligado ao trafico de drogas, principalmente em regides de floresta, com grandes
areas e com pouco ou nenhum controle aéreo, caracteristicas marcantes da
Amazobnia (HUSKISSON, 2005, pp. 113-114, traducdo nossa).

A seguranca nacional de um Estado soberano, ndo depende apenas da
protecdo de seus bens, cultura ou de seus valores, mas exige principalmente a
defesa daquilo que constitui 0 seu Estado, o seu povo. A sociedade brasileira,
indiscutivelmente vem sendo castigada pelas drogas e pela criminalidade por muitos
anos, e é indiscutivel que o trafico de drogas esta ligado umbilicalmente com a
violéncia e o crime organizado (SAMANIEGO, 2012, p. 49).

O crime organizado funciona basicamente como uma empresa, vendendo
ou prestando um servico (drogas), 0 que gera recursos e consequentemente a
expansdo do seu negocio (criminalidade). Ou seja, para que uma empresa possa
expandir o seu negdcio ou mesmo se manter no mercado, ela precisa de recursos, e
a maneira mais eficaz de acabar com os recursos do crime organizado, é impedir o
acesso dele & sua matéria prima, as drogas (COELHO JUNIOR, 2012, p. 23).

O aumento da presenca do crime organizado, principalmente nas grandes
cidades brasileiras, fez com que as autoridades aeronduticas colocassem em pratica
medidas mais efetivas para o controle do espaco aéreo nacional, tendo como
escopo impedir 0 seu uso por qualquer agente nao autorizado, e consequentemente
diminuir o contrabando de armas, drogas e outros perigos para a sociedade
brasileira. Quando o Sistema de Vigilancia da Amazbnia (SIVAM) entrou em
operacdo no ano de 1997, o Centro Integrado de Defesa Aérea e Controle de
Trafego Aéreo (Cindacta 1V), o6rgdo mais importante do SIVAM, subordinado
diretamente ao Ministério da Defesa, somente confirmou aquilo que as autoridades
federais e militares jA& davam como certo, as mais importantes rotas do tréafico
internacional de drogas passam pelo Brasil, escoando diretamente dos grandes

produtores, como por exemplo as Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia
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(FARC), com o objetivo de suprir a demanda dos grandes consumidores, entre eles
o Brasil, a Europa e os EUA (COELHO JUNIOR, 2012, p. 24).

Embasando-se no principio da soberania e defesa da sociedade
brasileira, a Lei 9.614/98 alterou o art. 303 do Cdédigo Brasileiro de Aerondutica (Lei
7.565/86) que trata dos casos em que uma aeronave pode ser submetida a
detencdo, a interdicdo e a apreensao por autoridades aeronauticas, fazendarias ou
pela Policia Federal.

No referido artigo foi introduzido o paragrafo segundo, com a seguinte

redacao:

§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeito & medida de destruicdo, nos casos
dos incisos do caput deste artigo e apds autorizacdo do Presidente da
Republica ou autoridade por ele delegada (BRASIL, 2015c).

A “Lei do Tiro de Destruicdo”, comumente chamada de “Lei do Abate”
surgiu para auxiliar as medidas de policiamento do espaco aéreo, mais
especificamente os movimentos aéreos possivelmente envolvidos com o trafico de
drogas ilicitas. No entanto, as aeronaves interceptadas ignoravam as ordens dadas
pelas autoridades brasileiras, ja que o novo paragrafo gerava certa confuséo, pois
trazia os termos “aeronave hostil”, “meios coercitivos” e “medida de destruicdo” sem
a devida especificacdo dos procedimentos. Desse modo, as autoridades aéreas
brasileiras ndo podiam fazer absolutamente nada além de emitirem avisos e
efetuarem disparos de adverténcia contra tais aeronaves que estariam de certa
forma somente resistindo a prisao (SAMANIEGO, 2012, p. 50).

Percebendo que tais medidas eram ineficazes, foi criada no ano de 2003
uma forca tarefa, composta pelo Ministério da Defesa, Ministério da Justica,
Ministério das Relacbes Exteriores, Gabinete de Seguranca Institucional da
Presidéncia da Republica e membros do Comando da Aeronautica visando a
instituicdo de procedimentos de interceptacdo aérea. Ap6s um ano, os 88 1°, 2° e 3°
do art. 303 do Cadigo Brasileiro de Aeronautica foram regulamentados pelo Decreto
Presidencial n°® 5.144 de 16 de Julho de 2004, que instituiu as formas de
interceptacdo e possibilidade de derrubada de aeronaves voando em baixas
altitudes e rotas ndo homologadas que supostamente estariam ligadas ao crime
organizado (SAMANIEGO, 2012, pp. 49-50).
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3.3 A LEI DO TIRO DE DESTRUICAO NA PRATICA

Conforme Carneiro Filho e Braga de Souza (2009, p. 8), a Amazonia
brasileira conta com aproximadamente 5,5 milhdes de quildmetros quadrados, o que
aliado a uma baixa densidade demografica e quase nenhuma infraestrutura, torna o
controle e a vigilancia de suas fronteiras e espaco aéreo uma tarefa de extrema
dificuldade. Essa dificuldade em controlar o territorio, faz com que a area se torne o
lugar ideal para a pratica de diversos ilicitos como trafico de armas e de drogas, se
tornando uma das principais rotas do trafico internacional, servindo de escoamento
para os grandes consumidores mundo afora.

De acordo com um estudo do Departamento de Estado Americano (DEA)
responsavel pelo controle dos narcoticos no pais, “0 Governo do Brasil percebe a
gravidade do problema dos narcéticos e esta comprometido na luta contra o trafico
de drogas, mas ndo tem as capacidades necesséarias para conter o fluxo de
narcoticos ilegais através de suas fronteiras" (ESTADOS UNIDOS, 2014, p.133,
traducao nossa).

A regido da AmazoOnia possui um sistema de vigilancia especial, o
Sistema de Protecdo da Amazénia (SIPAM), subordinado ao Ministério da Defesa, e
um de bracos € o Sistema de Vigilancia da Amazénia (SIVAM), este de atribuicdo da
Forca Aérea Brasileira (FAB). O SIVAM é o responsavel pelo monitoramento do
espaco aéreo brasileiro na regido amazonica, através de um aparato composto pelos

seguintes:

[...] 8 avibes EMB-145, munidos de radares de vigilancia e sensoriamento;
200 plataformas de coleta de dados de superficie; (...) 4 avibes laboratérios
HS80027; estagbes de auxilios a navegacdo aérea, que operam 0S
equipamentos utilizados para apoio a navegacao aérea (equipamentos para
interceptacdo e localizacdo de sinais eletromagnéticos) localizadas nos
pontos considerados de interesse para 0 exercicio da vigilancia, da
seguranca da navegacéo aérea e das acdes a serem desempenhadas pelo
sistema; 27 postos de telecomunicacdes, munidos de aparelhos de
comunicacdes via radio e telefonia; 980 postos de acesso a Internet, fax e
telefone espalhados por pequenas comunidades da Amazbnia; 3
esquadrdes de avibes ALX, também chamado de "Super-Tucano",
constituindo o "bra¢co armado" do Sivam, totalizando 99 unidades; 300
equipamentos de radio determinacéo (radio localizacédo e radio navegacgéao)
(LOURENCAO, 2003, p.79).
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Entretanto, o SIVAM se mostrava ineficaz no cumprimento da medida de
destruicdo, jA que mesmo com a entrada em vigor da Lei n°® 9.614/98, como sua
aplicacao ainda carecia de regulamentacéo, as autoridades nada podiam fazer a ndo
ser tentar amedrontar as aeronaves que frequentemente invadiam o espago aéreo
carregando todo tipo de ilicitos. Como a medida do tiro de destruicdo ndo era
regulamentada, os oficiais da FAB temiam a responsabilizacdo criminal pelas
medidas que fossem tomadas (CUNHA et al, 2015, pp. 3-4).

De acordo com o artigo 11 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica (CBA) o
Brasil exerce soberania sobre o espaco aéreo e maritimo no limite do seu territorio.
Isso quer dizer que o pais, mais especificamente as Forcas Armadas sao livres para
defender seu territdrio contra invasores para garantia da seguranca nacional, sob
qualquer circunstancia. Foi exatamente esse entendimento que levou a incluséo do
8 2° no artigo 303 do CBA, pela Lei n°® 9.614/98:

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

| - se voar no espaco aéreo brasileiro com infracdo das convencdes ou atos
internacionais, ou das autorizacdes para tal fim;

Il - se, entrando no espacgo aéreo brasileiro, desrespeitar a obrigatoriedade
de pouso em aeroporto internacional;

[l - para exame dos certificados e outros documentos indispenséaveis;

IV - para verificacdo de sua carga no caso de restricao legal [...] ou de porte
proibido de equipamento [...];

V - para averiguagéo de ilicito.

[...] 8 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave
serd classificada como hostil, ficando sujeita a medida de destruigdo, nos
casos dos incisos do caput deste artigo e apés autorizacdo do Presidente
da Republica ou autoridade por ele delegada. (BRASIL, 2015d)

Mas somente em seis anos apos a entrada em vigor da lei do tiro de
destruicdo é que os procedimentos foram regulamentados, com a publicagdo do
Decreto n° 5.144/2004, onde esclareceu os termos “meios coercitivos", “aeronave
hostil” e “medida de destruigdo” que estavam dispostos no § 2° do artigo 303 do CBA
(CUNHA et al, 2015).

Assim, para a Forca Aérea Brasileira, qualquer aeronave civil ou militar,
adentre o territério nacional sem plano de voo estabelecido, em baixa altitude e
através de uma rota clandestina, sera considerada suspeita acima de qualquer
circunstancia. Apds identificagdo da aeronave suspeita, serdo aplicadas
gradativamente 3 medidas coercitivas: a averiguagao; a intervencéo e a persuasao.

Caso a tripulacado da aeronave interceptada se negue a efetuar o pouso em local
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indicado para averiguacao por autoridades federais, desobedecendo as ordens
militares, sera tomada a medida extrema, o uso do tiro de destruicdo (BRASIL,
2015).

Tais procedimentos estdo dispostos no Codigo Brasileiro da Aeronautica —
CBA, ICA — 100-12 — Regras do Ar e Servicos de Trafego Aéreo, Lei 9.614/98 (Tiro
de Destruicdo) e Decreto 5.144/2004, e também através do artigo disponivel em
<http://www.reservaer.com.br/legislacao/leidoabate/entenda-leidoabate.html>, de
onde foram resumidos a seguir de modo a facilitar o entendimento:

1. Medidas de averiguagédo: Procedimento para confirmar a identidade da
aeronave suspeita e/ou vigiar seu comportamento, em que sao seguidos o0s
seguintes requisitos:

Reconhecimento da aeronave a distancia: os oficiais da FAB realizam
uma interceptagdo discreta, por meio de fotografias e com o auxilio do comando
terrestre buscam informacdes sobre a aeronave.

Confirmacdo da matricula da aeronave: Faz-se uma verificacdo das
informacgdes obtidas com as disponiveis no sistema do Departamento de Aviagao
Civil (DAC).

Caso a situagcédo da aeronave se mostre regular, o interceptador deixa de
seguir a aeronave sem ser percebida.

Interrogacdo via radio: tentativa de comunicacdo na frequéncia indicada
para a area em que as aeronaves estao sobrevoando. Esta € a primeira tentativa de
comunicacao.

Interrogacdo via radio na frequéncia internacional de emergéncia: Por
meio da frequéncia internacional de emergéncia 121.5 ou 243 MHz, apds contato
visual.

Realizacdo de sinais visuais: Por meio dos sinais de conhecimento
obrigatorio internacionalmente reconhecidos.

2. Medidas de Intervencao: Caso todas as tentativas de contato com a
aeronave interceptada se mostrem infrutiferas, os oficiais da FAB passam as
medidas de intervencéo, que constituem o0s seguintes procedimentos:

Ordem de mudanca de rota: Que sera feita por meio de todos os meios
possiveis, via radio ou de sinais visuais.

Ordem de pouso obrigatério: De modo idéntico ao anterior, mas com a

ordem de pouso em local escolhido pela FAB.
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3. Medidas de Persuaséo: Caso as ordens de intervencdo se mostrem
ineficazes e a desobediéncia aos procedimentos se confirme, € utilizada a
persuasdo que consiste em utilizar tiros de adverténcia, sem o intuito de atingir a
aeronave, com munigao “tragante”, que permite a visualizacdo do caminho dos
disparos.

4. Medida de Destruicdo: Esgotados todos os meios possiveis de
cooperacao por parte da aeronave interceptada, a aeronave sera considerada hostil,
e estara sujeita ao abate, conforme o disposto no Decreto n°® 5.144/2004, conforme a
seqguir:

A ordem final para o tiro de destruicdo é autorizada pelo Presidente da
Republica, ou por autoridade por ele delegada, conforme o artigo 10 “Fica delegada
ao Comandante da Aeronautica a competéncia para autorizar a aplicacdo da medida
de destruicdo” (BRASIL, 2015e).

Ainda, a medida de destruicdo somente podera ser executada caso o

procedimento ndo cologue em risco a vida de pessoas inocentes em terra:

Art. 52 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 voo 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.

Art. 62 A medida de destrui¢éo tera que obedecer as seguintes condi¢cdes:

| - emprego dos meios sob controle operacional do Comando de Defesa
Aeroespacial Brasileiro - COMDABRA,;

Il - registro em gravacdo das comunicagcfes ou imagens da aplicagdo dos
procedimentos;

Il - execug@o por pilotos e controladores de Defesa Aérea qualificados,
segundo os padr8es estabelecidos pelo COMDABRA;

IV - execucdo sobre areas ndo densamente povoadas e relacionadas com
rotas presumivelmente utilizadas para o trafico de substancias
entorpecentes e drogas afins; e

V - autorizacdo do Presidente da Republica ou da autoridade por ele
delegada (BRASIL, 2015e).

Assim, pode-se perceber que a medida do tiro de destruicdo obedece
padrées rigidos de seguranca, a fim de evitar qualquer tipo de erro em sua
aplicacao, facultando ao individuo considerado hostil para que se declare preso, e se
renda, sob pena de destruicdo. A medida também ndo pode ser considerada
desproporcional, jA que inexiste medida capaz de apreender uma aeronave em
pleno voo, sem que lhe cause danos. Ademais, 0 objetivo principal € o de impedir 0

seu prosseguimento, e ndo causar a morte do agente, que caso se realize, tera
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acontecido por culpa exclusiva do individuo interceptado. (FARIAS; SOUZA, 2012, p.
8-9).

3.4 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DA VEDACAO A PENA DE MORTE

No Brasil, admite-se somente uma possibilidade para a aplicacdo da pena
de morte, que seriam para crimes militares cometidos em caso de guerra declarada.
Ja a pena de morte para crimes comuns estd abolida do sistema penal brasileiro
desde o fim do Império (LEITE, 2013).

A vedacao expressa a pena de morte para crimes comuns esta contida na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, que ao mesmo
tempo adiciona a excecdo dos crimes militares em época de guerra, remetendo
diretamente ao art. 84, XIX, que define as atribuicbes exclusivas do presidente da

republica (LEITE, 2013).

Art. 5°-1..]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XIX - declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo
das sessdes legislativas, e, nas mesmas condi¢cdes, decretar, total ou
parcialmente, a mobilizacdo nacional (BRASIL, 2015a).

Percebe-se que a Constituicdo Federal concede aval para a aplicacéo da
pena capital para determinados crimes militares previstos pelo Codigo Penal Militar,
artigo 55, alinea “a”, e que, de acordo com o artigo 56 ainda do Codigo Penal Militar
devera ser cumprida por fuzilamentol. Entretanto a sentenca que determinar a
aplicacdo da pena de morte deve ser comunicada ao Presidente da Republica, ja
gue o mesmo pode conceder graca ao condenado, de acordo com o art. 84, Xll da
Constituicao Federal.

Pode ainda, em casos excepcionais, a aplicacdo imediata da pena de
morte, quando a pena for imposta em zona de guerra, e exigir o interesse da ordem
e da disciplina militar (Codigo Penal Militar, artigo 57 e paragrafo Unico), mas tal
excecdo deve ainda observar os principios constitucionais da ampla defesa, que

atinge nao somente a esfera processual (MORAES, 2006, p. 334).

L Art. 55. As penas principais sao:
a) morte;[...]
Art. 56. A pena de morte é executada por fuzilamento (BRASIL, 2015f).
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A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como
Pacto de Sédo José da Costa Rica, o qual o Brasil € signatario, em seu artigo 4°
define o direito a vida como um direito inderrogavel, que ndo admite qualquer tipo de
suspensao ou restricdo. De modo geral, o paragrafo primeiro do artigo 4° define os
objetivos gerais de protecdo do direito a vida, enquanto os seguintes tratam sobre a
pena de morte, e mais expressamente proibem a modalidade nos Estados Partes
que ja ndo a utilizam (TRINDADE, 1996, p. 788).

N&o restam davidas de que as restricdes a pena de morte vem evoluindo
de modo a abolicdo de tal prética, com base nos principios e direitos da pessoa
humana, e esse avanco é reflexo direto de principios constitucionais de extrema
importancia, como a dignidade da pessoa humana, inviolabilidade do direito a vida,
devido processo legal, e o principio da presuncéo de inocéncia (TRINDADE, 1996, p.
799).

3.4.1 Dignidade da Pessoa Humana

Alexandre de Moraes (2006, p.128) entende que a dignidade da pessoa
humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, manifestando-se através da
autodeterminacado consciente da propria vida e que remete ao respeito pelas demais
pessoas, de modo a formar um minimo que deve ser assegurado por todo estatuto
juridico, admitindo-se apenas minimas limitacdes aos direitos das pessoas, mas sem
ferir a necesséria estima de todos enquanto seres humanos.

Ressalta ainda que a dignidade da pessoa humana, recepcionado pela
Constituicdo Federal detém uma espécie de duplo conceito. Primeiro entende um
direito individual de protecéo, seja em face do proprio Estado como em relacédo a
todos os demais individuos que o compde. E por ultimo, uma espécie de dever de
tratamento igualitario entre todos os seus semelhantes (MORAES, 2006, p. 129).

Esse dever advém da imposicdo de que o individuo deve respeitar a
dignidade do seu igual, de modo que a Constituicdo |he garante o respeito a sua
propria. Tal construcdo de dever é fruto dos trés principios gerais do Direito Romano:
honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique a
ninguém) e suun cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido) (MORAES, 2006,
p. 129).
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E por dltimo, entende-se que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, do qual o Brasil € signatario, admite que a dignidade é
instrumento indispensavel e inerente a todos os membros da humanidade, e
fundamento béasico da justica, liberdade e da paz no mundo (MORAES, 2006, p.
129).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 67) a Constituicdo Federal de 1988
disp6s sobre a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias
fundamentais de forma proposital, de modo a enaltecer sua importancia a premissa
de principio juridico-constitucional. Assim como a corrente dominante do direito
espanhol, grande influenciador do modelo juridico brasileiro.

A dignidade da pessoa humana encontra-se no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo de 1988, e nédo apresenta-se sozinha. O dispositivo no qual ela se
apresenta, tras outras normas que além de se enquadrarem na condicdo de
principio e valores fundamentais, também sdo fundamentos juridico-subjetivos, ou
seja, normas caracterizadoras de direitos e garantias, além de deveres fundamentais
(SARLET, 2004, p. 69).

Entretanto, o simples fato de elevar a dignidade da pessoa humana a
condi¢do de principio fundamental do Estado Democratico de Direito Brasileiro, ndo
significa dizer que seu valor fundamental perdeu forca, muito pelo contrario, somente
se atribuiu maior eficicia e efetividade ao seu valor para fundamental para a ordem
juridica, de grande eficiéncia para ordem constitucional brasileira (SARLET, 2004, p.
71).

Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p.72) entende ainda que, o fato de a
Constituicao ter elevado a dignidade da pessoa humana a principio fundamental,
nao pode-se concluir que sua eficacia como norma juridica tenha se perdido,
diminuindo sua esséncia de regra juridica. Sua eficacia como regra juridica é
perfeitamente compativel com a sua plenitude principiolégica, servindo tanto sob a

Otica objetiva como subjetiva.
3.4.2 Inviolabilidade do Direito a Vida
José Afonso da Silva (2007, p.197), entende que toda criatura que tenha

vida pode ser considerada um individuo, ou seja, ndo pode perder tal condi¢cdo, sob

pena de deixar de ser um individuo para se tornar apenas uma coisa. Para ele o
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homem é muito mais que um individuo, € uma pessoa, ja que “além dos caracteres
de individuo bioldégico tem os de unidade, identidade e continuidade substanciais”.
Garantido no artigo 5°, caput, da Constituicdo de 1988, o direito a vida humana é a
base de todos os outros bens juridicos. A Constituicdo garante diversos direitos
fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade entre outros, mas esses
direitos teriam funcdo alguma, se a vida humana néo fosse protegida assim como
esses direitos.

Conforme Mendes (2011, p. 287), entendendo que a existéncia humana é
a fonte basilar de todos os direitos e garantias individuais, e que cada um daqueles
gue foram consagrados pela Constituicdo de 1988, ndo fariam sentido, se ndo fosse
assegurado o proéprio direito de estar vivo para usufrui-lo, enfatizando de tal maneira
a responsabilidade atribuida ao Estado para que a preserve da melhor maneira
possivel.

Além de ser a base de todos os outros principios e garantias individuais, o
direito a vida também pode ser considerado como um direito subjetivo de defesa,
qgue o direito de viver pressupfe o direito de ndo ter uma agressao ao bem juridico
“vida”. Em outras palavras, o individuo detém o direito de ndo ser morto pelo Estado,
que por sua vez também tem a obrigacdo de ndo atentar contra a vida deste, ao
mesmo tempo em que o protege dos outros individuos, tutelando sua vida para que
esta ndo sofra nenhum tipo de violéncia (CANOTILHO, 2003, p. 85).

O direito a vida é de suma importancia no ordenamento juridico brasileiro,
fato que pode ser comprovado pelo caput do artigo 5° da Constituicdo de 1988,
garantindo até mesmo aos estrangeiros no Pais, tal inviolabilidade, em conjunto com
suas derivacdes como a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
(MORAES, 2010, p. 35).

Ainda, a inviolabilidade do direito a vida se faz presente no Titulo Il da
Constituicao, no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, fazendo com que ela se
transforme em uma garantia constitucional indisponivel. Sendo impossivel qualquer
tipo de tentativa de emenda a constituicdo que vise alterar a sua condicdo, com
fundamento no artigo 60, § 4°, IV da ConstituicAo Federal. Deste modo, o direito a
vida fica duplamente protegido (MARQUES, 1993, p. 56).

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:
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EV] os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 2015a)

O referido artigo demonstra a precaucéo que teve o legislador em garantir
que qualquer emenda que venha a desconstituir direitos fundamentais, mais
precisamente para impedir inclusive a adocao futura da pena de morte no Brasil
(MARQUES, 1993, p. 57).

Deve portanto o Estado também garantir que a vida humana se dé em
condicbes dignas de sobrevivéncia, 0 que nos remete aos valores sociais do
trabalho, da livre iniciativa entre outros. Dessa forma pretendia o legislador obrigar o
Estado a garantir a toda pessoa que nao possa manter a sua prépria subsisténcia,
pelo menos servigos publicos com o intuito de diminuir suas necessidades a um
nivel minimo, para que atinja a dignidade da pessoa humana (MORAES, 2006, p.
176).

Trata-se, portanto de um “valor supremo na ordem constitucional, que
orienta, informa e da sentido Ultimo a todos os demais valores fundamentais”
(MENDES, 2011. p. 288).

3.4.3 Principio da Presunc¢ao da Inocéncia

De acordo com o art. 5° inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988,
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria”, ou seja, a presuncao da inocéncia do individuo suspeito, é tida como
verdadeira, até que se prove o contrario. A presuncdo da inocéncia € um dos
principios que serve como alicerce do Estado de Direito, visando a protecdo da
liberdade do individuo (MORAES, 2006, p. 393).

Necessario, portanto, que o Estado faca a comprovacéo do ato delituoso,
ou a culpa do individuo, ja que sua inocéncia € presumida, caso contrario,
estariamos diante do arbitrio total do Estado (MORAES, 2006, p. 393).

Ainda de acordo com Alexandre de Moraes, a presun¢do da inocéncia
necessita obrigatoriamente que o 6nus da prova do fato delituoso praticado pelo
individuo seja daquele que o acusa, e que a declaragcao de culpado somente emane
de uma sentenca judicial apds o término do devido processo legal (due process of
law), onde o acusado possa utilizar todos 0os meios de prova necessarios para se

defender (principio da ampla defesa) e confrontar as suas provas com as provas da
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acusacéao, onde seréo julgadas de maneira adequada para a obtencdo da verdade
(principio do contraditério) (MORAES, 2006, p. 393).

Ressalta-se que a efetiva ligacdo entre os principios da presuncédo de
inocéncia, devido processo legal, ampla defesa e contraditério sdo caracteristicas
norteadoras do Estado Democratico de Direito, jA que somente diante da aplicacéo
desses devidos principios, entre outros, € que se pode obter um julgamento justo,
imparcial, para a obtencdo de uma sentenca condenatoria, para somente a partir
deste ponto afastar-se a presuncédo de inocéncia e admitir a culpabilidade do
individuo (MORAES, 2006, p. 394).

4 CONFLITO ENTRE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A LEI DO ABATE
EM FACE DA SOBERANIA

O direito a vida é sem sombra de duvidas o mais importante direito.
Impossivel seria resguardar direitos como a liberdade, igualdade, dignidade, valores
sociais do trabalho se ndo fosse resguardado aquilo que sustenta a existéncia
humana, a vida. Sem o direito a vida ndo ha4 como sustentar a guarida de outros
direitos, e justamente por possuir tal caracteristica € que ela se torna inviolavel e
indisponivel. De tdo grande importancia, que até mesmo 0S nascituros possuem
direitos, conforme o artigo 2° do Cédigo Civil, que prevé a salvaguarda dos direitos
do nascituro desde a sua concepc¢éao (BULOS, 2007, p. 410).

Apesar de o direito a vida ser direito inviolavel, de ser guarnecida até
mesmo a vida e os direitos daqueles que ainda ndo vieram ao mundo, a prépria
Constituicao Federal de 1988, prevé em seu artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, que
esse direito, de suma importancia e tado protegido por nosso ordenamento juridico,
pode ser violado excepcionalmente, admitindo a pena de morte, em caso de guerra
declarada (BRASIL, 2015a).

A declaracdo de guerra estd prevista no artigo 84, inciso XIX, da
Constituicdo Federal como uma atribuicdo exclusiva Presidente da Republica. Por
outro lado, o direito a vida, liberdade, seguranca e entre outros, estao dispostos no
artigo 5° da mesma Carta. Apesar de serem direitos humanos fundamentais, o0s
direitos e garantias individuais ndo podem simplesmente figurar como exposi¢céo
motivos para praticas ilicitas ja que o Estado ndo poderia atentar sobre tais direitos,
sob pena de desrespeito ao Estado de Direito (SAMANIEGO, 2012, p. 57).
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A prépria Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica), em que o Brasil figura como signatario, prevé em seu art. 27, a

possibilidade de suspenséo de garantias:

Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace
a independéncia ou seguranca do Estado-parte, este podera adotar as
disposicdes que, na medida e pelo tempo, estritamente limitados as
exigéncias da situagdo, suspendam as obrigagGes contraidas em virtude
desta Convencao, desde que tais disposicdes ndo sejam incompativeis com
as demais obrigacdes que Ihe impde o Direito Internacional e elas nao
encerrem discriminacdo alguma fundada em motivos de raca, cor, sexo,
idioma, religido ou origem social (BRASIL, 20159).

Ou seja, se até mesmo a Convencdo Americana de Direitos Humanos
admite excecdes ou supressdo de garantias por ela mesmo atribuidas, €
compreensivel que um Estado com o desejo de garantir a Seguranca Publica de sua
nacao, juntamente com a defesa da sua Soberania e do seu Territério, admita acdes
em que o direito da coletividade se sobreponha ao direito individual, jA que de
acordo com Manoel Goncalves Ferreira Filho (2002, p. 49), a “soberania é a
auséncia de subordinacdo de um Estado, sendo um carater supremo de poder, visto
que nao se admite qualquer outro, nem acima, nem em concorréncia com ele”.

De certo modo, a Lei n® 9.614/98 juntamente com o Decreto n°
5.144/2004, fazem com que dois principios constitucionais entrem em choque, a
Soberania (como fundamento basilar da medida de destruicdo) e a Dignidade
Humana (juntamente com os direitos fundamentais de que lhe emanam), sendo que
a Soberania é inerente ao Estado e a Dignidade da Pessoa Humana € inerente ao
individuo. Verifica-se assim que a Soberania e a Dignidade Humana séo principios
constitucionais que orientam a ordem juridica, determinando que qualquer medida
que atinja tais principios constitucionais seja ponderada, de forma que os poderes
de um né&o sobreponham o do outro (FARIAS; SOUSA, 2012, pp. 6-7).

Conforme José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 36), ndo existe
hierarquia entre principios constitucionais. Todas as normas constitucionais sao
iguais, o que existe na verdade s&o principios com diferentes niveis e densidades, o
gue ndo quer dizer que um seja superior ao outro. Seria inadmissivel, sob o ponto de
vista do principio da unidade da constituicdo, a existéncia de normas constitucionais

incompativeis, na verdade o que geralmente ocorre sédo colisdes.
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Apesar do principio da dignidade da pessoa humana ser considerado
intocavel, ele ndo s6 pode, como deve ser ponderado em caso de colisao,
justamente por se tratar de um Principio, sendo que ndo existem hierarquias entre
normas constitucionais, conforme o Principio da Unidade da Constituicdo. Portanto,
se a Dignidade Humana ainda for tratada como um principio absoluto deve-se levar

em conta algumas questdes:

Os principios podem se referir ou a interesses coletivos, ou a direitos
individuais. Se um principio se refere a interesses coletivos e € absoluto, as
normas de direitos fundamentais ndo podem estabelecer limites juridicos a
ele. Assim, até onde o principio absoluto alcanc¢ar, ndo pode haver direitos
fundamentais. Se o principio absoluto garante direitos individuais, a
auséncia de limites desse principio levaria a seguinte situacao contraditoria:
em caso de colisdo, os direitos de cada individuo, fundamentados pelo
principio absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos de todos os
individuos, também fundamentados pelo principio absoluto. Diante disso, ou
0s principios absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais, ou o0s
direitos individuais, que sdo fundamentados pelos principios absolutos nédo
podem ser garantidos a mais de um sujeito de direitos (ALEXY, 2008,
p.111);

Desta forma, de acordo com Barcellos (2008, p. 55) “A constatacado de
constitucionalidade ou ndo de norma infraconstitucional, que subtrai fundamento
l6gico e axiologico da Constituicao, deve ser resolvida pelo método de ponderacéo e
nao por subsungao’.

A corrente doutrinaria que classifica a matéria como inconstitucional
utiliza-se do método de subsuncdo para confrontar os principios constitucionais da
Dignidade da pessoa humana (e preceitos decorrentes: vida, liberdade, devido
processo legal etc.) e o da Soberania, deixando o principio da dignidade humana em
condicdo de premissa maior. Partindo desse pressuposto, a Dignidade humana esta
agindo como um valor absoluto, que nega inteiramente a Soberania e desconstitui
toda sua eficacia (FARIAS; SOUSA, 2012, p. 7).

De acordo com Farias e Souza (2012, p. 7):

“[...] € como se desse vida & combatida tese de norma constitucional
inconstitucional, considerando a soberania uma norma constitucional, mas
no presente caso, inconstitucional, uma vez que colidiria com a dignidade
humana”.
Os principios surgiram para serem sopesados, e quando se retira dos
principios a sua capacidade de produzir efeitos, o Estado Democratico de Direito se

torna fragil e desequilibra os elementos da justica (BARCELLOS, 2008, p. 80).
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E preciso levar em conta que o método de subsungdo é inadequado
guando se trata de colisdo de principios, pois ignora o Principio da Relatividade (néo
existem principios absolutos), o Principio da Unidade e o Principio da Forca
Normativa (FARIAS; SOUSA, 2012, p. 7).

Oportuna e muito precisa € a afirmacao de Farias e Souza (2012, p. 6) de
qgue de fato “[...] ndo é soberania ou dignidade humana, mas soberania e dignidade

humana, na medida do juridica e faticamente possivel”.

4.1 PENA DE MORTE EM EPOCA DE PAZ

A base dos fundamentos daqueles que consideram a Lei n°® 9.614/98
inconstitucional, encontra amparo na falacia de que a “Lei do Abate”, que nada mais
€ que um ato de defesa da Soberania e consequentemente da sociedade brasileira,
estaria em tese violando o direito a vida, garantido pela Constituicdo Federal de
1988, e instituindo a pena de morte em época de paz, e por este motivo é
considerada inconstitucional, pois aplica a pena capital a individuos sem
observancia do principio da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal.
Entretanto, tais argumentos podem ser facilmente desconstruidos por uma analise
racional do instituto da “Lei do Abate”.

Primeiramente é de suma importancia a andlise criteriosa da pena de
morte, e do procedimento de Interceptacdo Aérea instituido pela Lei 9.614/98 e
regulamentado pelo Decreto n°® 5.144/04.

A pena de morte é uma sancdo promovida pelo Estado contra um
individuo que viola sua legislacdo. Trata-se de punir o criminoso de tal forma que o
objetivo final de tal punicdo é Unico, a morte do agente, a extingdo de sua vida
(SAMANIEGO, 2012, p. 57).

De acordo com Magalhaes, (2009) a Lei do Abate, ao permitir que pilotos
da Forca Aérea Brasileira efetuem disparos contra aeronaves civis, estariam
condenando e executando a pena de morte aos tripulantes e passageiros, sejam
eles criminosos ou néo.

Entretanto, o procedimento de interceptacdo aérea previsto na “Lei do
Abate” é um método de coercdo do Estado, com o objetivo de impedir o

prosseguimento da aeronave suspeita, em que apesar do nome “tiro de destrui¢ao”,
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o real objetivo do procedimento é o de frear o voo da aeronave, e ndo o de promover
a morte dos seus tripulantes (FARIAS; SOUZA, 2012, p. 7).

N&o existe pena de morte efetuada ou pré-condicionada pelo proprio
agente. Ao se observar os artigos 18 e 303 do Codigo Brasileiro de Aeronautica, 0s
procedimentos da interceptacdo determinam que o piloto da aeronave considerada
hostil obedeca as ordens das autoridades aeronauticas para que possa prosseguir
com 0 seu voo em seguranca. Caso o piloto continue a desobedecer as ordens das
autoridades, e insista em sua conduta insubordinada, sera considerado invasor, e
possivelmente serd abatido. Nao h& que se falar entdo em pena de morte, ja que a
utilizacdo do udltimo recurso é facultada ao proprio agente invasor, que se nega a
obedecer ordens militares (COELHO JUNIOR, 2012, p. 25).

O procedimento de Interceptacdo Aérea de que trata a Lei 9614/98 é
apenas um meétodo coercitivo, e que faculta ao proprio individuo interceptado a
utilizacdo da medida extrema. Na caracteristica da pena de morte, o objetivo é a
morte do individuo, e na Interceptacdo Aérea 0 objetivo principal é impedir o
prosseguimento da aeronave hostil, sem que a morte de seus ocupantes aconteca
(FARIAS; SOUZA, 2012, pp. 7-8).

Em entrevista & Folha de S&o Paulo (SAO PAULO, 2004), Jorge
Maurique, presidente da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil e Paulo Tadeu
Rodrigues da Rosa, Juiz de Direito Titular do Estado de Minas Gerais, entendem que
a Lei busca a defesa da Soberania, conforme relato: “Nao vejo a lei como pena de
morte, mesmo porque o objetivo ndo € matar, e sim a garantia da soberania”.

Mesquita (2009, p.138) por exemplo entende que “ndo se trata de
nenhuma pena de morte, mas do direito-dever de exercer o poder soberano sobre o
espaco aereo brasileiro, nos termos da propria Constituicdo Federal”.

A Constituicdo Federal de 1988 apesar de sustentar a solucao pacifica de
conflitos e defesa da paz, também é contra ao terrorismo, trafico de drogas e afins
em seu art. 5°, XLIl. Ainda, de acordo com a Convencédo de Aviacdo Civil de 1946
declara em seu art. 1° que seus signatarios possuem soberania exclusiva e absoluta
sobre seu espaco aéreo. Tornando assim, aceitavel a medida do Tiro de Destruicao,
ja que tal medida somente é executada em, ultima ratio (GUERRA, 2008, p. 47).

Ainda de acordo com Guerra (2008, p. 10), o autor entende que o
procedimento da “Lei do Abate” ndo pode ser considerado pena de morte nem por

analogia, ja que € um direito do Estado de proteger a sua soberania:



43

N&o se trata de uma pena de morte, mas apenas de aparelhar um Estado
Soberano numa luta importante contra uma superestrutura de trafico
internacional, que se escondia por intermédio da auséncia de uma
legislac@o que desse condi¢bes de combater o crime de forma inequivoca e
eficiente (GUERRA, 2008, p.10).

De acordo com Alberto do Amaral Janior (2008, p. 71), o Estado, titular
exclusivo do poder soberano, detém o privilégio de utilizar a forca de modo exclusivo
em seu territorio. E que para manter a paz e a ordem, a condic&o era a centralizacao
do poder coativo nas méos do Estado, seguindo os pensamentos de Hobbes.

Pode-se concluir que:

[...] pena de morte e tiro de destruicdo possuem naturezas diferentes, sdo
aplicadas de forma diferente, possuem objetivos diferentes, e
consequéncias diferentes. Em suma: séo institutos que ndo se confundem.
Confundir pena de morte com tiro de destruigdo € incorrer em grave erro. A
interceptac@o aérea prevista na Lei n°® 9.614/98 e no Decreto n° 5.144/04
ndo se confunde com pena de morte (FARIAS; SOUZA, 2012, pp. 7-8).

s

Apds uma analise rapida e superficial sobre a “Lei do Abate”, é muito
comum a conclusdo de que tal medida pode ser considerada inconstitucional, por
ferir o principio da dignidade da pessoa humana, e nisso se inclui o direito a vida.
Mas apds uma analise logica dos procedimentos, fica clara a impossibilidade da

medida ser considerada como uma pena de morte.

4.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A PRESUNCAO DA INOCENCIA

A corrente doutrinaria contraria a “Lei do Abate” utiliza-se do argumento
de que a interceptacdo do avido hostil € uma violacdo ao devido processo legal, ja
gue apenas presume-se gue a aeronave esteja praticando algum tipo de ilicito, e
sem maiores esclarecimentos sua derrubada pode ser autorizada, 0 que néao
corresponde a realidade.

Durante a interceptacdo s&o iniciados diversos procedimentos como a
identificacdo de sua matricula, contato por radio, contato visual, tiros de adverténcia
e ordens de pouso. E que somente ap0s o esgotamento de todas as tentativas,
poderd ser realizado o abate da aeronave, ou seja, durante as etapas do
procedimento de interceptacdo, € dado ao agente a oportunidade de se defender,
justamente obedecendo as ordens militares, e ap0s averiguagdo de sua carga,
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prosseguir o voo sem interrupgdes. Entretanto, caso o piloto opte por transgredir as
ordens dos oficiais militares, 0 mesmo sera considerado hostil, abdicando de seu
direito de defesa, em um flagrante de infracdo a soberania do Estado Brasileiro.
Portanto, ndo ha que se falar em devido processo legal ou mesmo presuncao de
inocéncia, ja que o mesmo nédo esta diante de um processo, ou diante da aplicacéo
de pena. Ainda, estaria o agente militar exercendo o poder de policia a ele atribuido,
estando o agente resistindo a prisdo, passando a ser efetivamente um infrator
(COELHO JUNIOR, 2012, p. 25).

No que tange a presuncdo de inocéncia, Pedro (2012) faz alusdo ao
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, o qual garante que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdéria”
considerando que sob a menor suspeita, uma aeronave pode vir a ser destruida,
violando o principio da passagem inofensiva, previsto no artigo 5° da Convencéo

sobre Aviacéo Civil Internacional, conforme transcrigao:

Direito de voos néo regulares: Os Estados contratantes concordam em que,
todas as aeronaves dos outros Estados contratantes que ndo se dediquem
a servigcos aéreos internacionais regulares, tenham direito nos termos desta
Convencao a voar e transitar sem fazer escala sobre seu territério, e a fazer
escalas para fins ndo comerciais sem necessidade de obter licenga prévia,
sujeitos porém ao direito do Estado sobre o qual voem de exigir
aterrissagem. Os Estados contratantes se reservam no entanto o direito, por
razBes de seguranca da navegacao aérea, de exigir que as aeronaves que
desejam voar sobre regies inacessiveis ou que ndo contem com as
facilidades adequadas para a navegacdo aérea, de seguir rotas
determinadas ou de obter licencas especiais para esses voos. (BRASIL,
2015h)

Ao mesmo tempo em que se permite a passagem inofensiva de
aeronaves, a convencao admite que os paises possam controlar seu espacgo aéreo,
e que aeronaves em transito devam obedecer as normas do Estado em que
estiverem sobrevoando. Como é o caso do Brasil, que no artigo 14, § 2° do Cdédigo
Brasileiro da Aeronautica determina que “é livre o trafego de aeronave dedicada a
servicos aéreos, mediante informacdes prévias sobre o voo planejado” (COELHO
JUNIOR, 2012, p. 25).

De acordo com Mesquita (2009, p. 134):

Alguns criticos atacam o mencionado diploma legal afirmando que ha
flagrante desrespeito aos principios internacionais, mais notadamente o
principio da passagem inofensiva. A corrente de criticos que se rebelam
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contra a lei em tela, data vénia, ndo esta correta, haja vista que a passagem
inofensiva ndo pode, sob nenhum pretexto, ser confundida com passagem
clandestina.

Portanto, a hipétese de atentado contra a passagem inofensiva ndo
procede, ja que existe uma diferenca muito grande entre passagem inofensiva e

passagem clandestina.

4.3 LEI DO ABATE COMO ESTRATEGIA NACIONAL DE DEFESA E SEGURANCA
PUBLICA

A “Lei do Abate” foi regulamentada pelo Decreto n° 5.144/2004, sendo
principalmente utilizada para interceptar aeronaves ligadas ao tréfico internacional
de drogas e outros ilicitos, ja que o crime organizado anda de maos dadas com o
trafico de drogas. Cumpre salientar que em mais de 10 anos de sua efetiva
utilizacdo, nenhuma vida foi ceifada pela sua utilizacdo. Sendo recentemente
ampliada sua utilizacdo durante os jogos da Copa do Mundo da FIFA em 2014, o
gue demonstra a total confianca do governo e da sociedade em sua aplicabilidade.

A Estratégia Nacional de Defesa (END) apresenta quatro objetivos de vital
importancia para seu objetivo, e um deles é a “Prioridade da Vigilancia Aérea”, de

atribuicdo da Forga Aérea Brasileira (FAB), o qual diz:

Exercer do ar a vigilancia do espacgo aéreo, sobre o territério nacional e as
aguas jurisdicionais brasileiras, com a assisténcia dos meios espaciais,
terrestres e maritimos, € a primeira das responsabilidades da Forca Aérea e
a condicdo essencial para poder inibir o sobrevoo desimpedido do espaco
aéreo nacional pelo inimigo. A estratégia da Forca Aérea sera a de cercar o
Brasil com sucessivas e complementares camadas de visualizacdo,
condicionantes da prontiddo para responder. Implicacdo pratica dessa tarefa
€ que a Forca Aérea precisara contar com plataformas e sistemas proprios
para monitorar, e ndo apenas para combater e transportar, particularmente
na regido amazonica (BRASIL, 2008i, p. 28).

Como se pode perceber, a “Lei do Abate” ndo é somente uma simples
tentativa de impedir a entrada de entorpecentes e outros ilicitos no pais, mas é
também uma forma de garantir a sua Soberania, e consequentemente a seguranca
de sua nacéo.

E inconcebivel que a caracteristica do tiro de destruico seja tratada como

uma medida desproporcional, e uma afronta a defesa da paz disposta no artigo 4°,
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IV, da Constituicdo de 1988, pelo simples fato de que se as autoridades militares
brasileiras, ndo combatessem o0s avides ligados as organizacdes criminosas,
estariam dando livre passagem aos criminosos, chancelando as transgressoes e
protegendo os criminosos (FARIAS; SOUZA, 2012, p. 8).

De acordo com a cartilha da Estratégia Nacional de Defesa, (2008, p. 29)
a “[...] indole pacifica do Brasil ndo elimina a necessidade de assegurar a Forca
Aérea o dominio de um potencial estratégico”. Ou seja, o Estado Brasileiro € uma
nacdo pacifica, mas até certo ponto, e caso a Lei n° 9.144/98 deixasse de ser
aplicada, o espaco aéreo brasileiro estaria completamente vulneravel a intromissdes
de qualquer tipo (COELHO JUNIOR, 2012, p. 25).

De acordo com Zancanaro (2007, p.3), a aplicacdo da Lei n°® 9.614/98
pode ser considerada uma legitima defesa a seguranca publica, j& que protege na
medida do possivel o direito das pessoas atingidas pela violéncia oriunda das

organizagdes criminosas:

Se permitimos a morte de uma pessoa para salvar outra, como na legitima
defesa, por que ndo permitimos a morte de uma pessoa para salvar muitas.
Podemos afirmar que esta lei nos protege de uma agresséao futura e certa
ao bem juridico vida (...). No caso do trafico de armas e entorpecentes, a
lesdo futura ao bem vida é certa, este é o objetivo final dos produtos e
materiais transportados nessas aeronaves (ZANCANARO, 2007, p.3).

O autor salienta que se a morte de um agente criminoso for inevitavel
para que se proteja uma sociedade inteira, este deve ser feito, partindo do principio
da legitima defesa, em que a morte de uma pessoa é admitida para salvar outra.

Em 2014, apds 10 anos da regulamentagao da “Lei do Abate” por meio do
Decreto n° 5.144/2004, o governo brasileiro emitiu o Decreto n° 8.265 de 11 de julho
de 2014, o qual expandiu a Lei do Abate para grandes eventos, como a Copa do
Mundo da FIFA, e as Olimpiadas.

Com base no Decreto n° 8.265/2014, as 12 cidades sede da Copa do
Mundo teriam medidas semelhantes as ja utilizadas nas fronteiras pela Forca Aérea
Brasileira. Entretanto o espaco aéreo das cidades sede dos jogos foi dividido em 3
(trés) zonas: Branca, Amarela e Vermelha. Se alguma aeronave nao autorizada
ultrapassasse a zona vermelha, ela estaria imediatamente sujeita a medida extrema,
o tiro de destruicdo (CUNHA, et al, 2015, p. 8).
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Diante de tal acontecimento, pode-se concluir que a medida do tiro de
destruicdo conta com o apoio total do Governo Brasileiro como instrumento eficaz
contra ndo somente 0 uso de aeronaves pelo crime organizado mas como uma

medida de seguranc¢a de sua nacéo.

4.3.1 Lei do Abate sob a 6tica do direito penal do inimigo

O direito penal esta sempre em evolucdo, o que é completamente
aceitavel, ja que os tempos mudam e tudo evolui hoje de maneira mais rapida do
gue evoluia antigamente. Seja com 0 emprego de novas tecnologias, seja has novas
concepcles e teorias do direito penal. Em um mundo de novos desafios, uma
crescente disparidade social, o crime organizado evoluiu em conjunto com a
sociedade, adquiriu novas praticas e métodos de atingir seus objetivos e garantir as
suas atividades. Com o aumento da criminalidade, temos um aumento da sensacao
de inseguranca, o que consequentemente abala a confianca nas instituicbes que
deveriam garantir a protecdo aos individuos e aos bens juridicos.

De acordo com Zaffaroni (2012, p. 307), a criminologia vem observando
uma grande opinido publica de que o nosso mundo € composto por uma sociedade
decente, que enfrenta diariamente a outra metade da sociedade, uma massa de
criminosos, que devem ser afastados do convivio social para que a outra metade da
sociedade possa viver em paz.

A teoria do direito penal do inimigo é fruto dos estudos do penalista
alemao Gunther Jakobs, que defende a existéncia de um direito penal diferenciado
aplicavel aos “inimigos”, individuos que emanam inseguranga para O convivio em
sociedade com base em seus comportamentos. Jakobs sustenta que esses
individuos ndo podem ser considerados como pessoas comuns, e em razéo disso,
devem ser aplicadas medidas que freiem as suas ac¢fes danosas a sociedade,
mesmo que isso venha a ferir garantias processuais e individuais garantidas a todos
os cidadaos (BORGES; OLIVEIRA, 2013, p. 222).

A teoria do direito penal do inimigo encontra grande aversao e criticas por
onde é exposta, algo totalmente compreensivel ja que a ideia de suprimir garantias
processuais e de dar tratamento diferenciado a certos tipos de pessoas, soa quase
como uma afronta ao Estado Democratico de Direito. Entretanto grande parte das

criticas ao pensamento de Jakobs partem de uma visdo superficial do tema,
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formuladas de maneira apaixonada e dramatica, apelando para a emocédo sem ao
menos fazer uma analise aprofundada da teoria (BORGES; OLIVEIRA, 2013, pp.
222-223).

De acordo com Jakobs (2008, p. 33) o individuo que pratica um delito
“normal” ndo deve ser considerado pelo Estado como um inimigo, mas apenas como
um cidadéao que feriu a norma com sua conduta delitiva, o que néo significa que nao
deva ser punido de maneira eficaz. Dessa forma, mantem-se as expectativas
bésicas da justica penal, garantindo a sociedade que a norma ainda existe e ndo é
somente uma “promessa vazia”.

No entanto quando o individuo insiste na pratica delituosa, de um modo
gue seu comportamento pessoal criminoso € constante, verificando-se uma
resisténcia ao comportamento pessoal adequado, o mesmo nao deve perceber o

mesmo tratamento dos cidaddos comuns. Nas palavras do referido autor:

Pretende-se combater, em cada um destes casos, a individuos que em seu
comportamento (por exemplo, no caso dos delitos sexuais), em sua vida
econdmica (assim, por exemplo, no caso da criminalidade econémica, da
criminalidade relacionada com as drogas e de outras formas de
criminalidade organizada) ou mediante sua incorpora¢gdo a uma organizacao
[...] se tem afastado, provavelmente, de maneira duradoura, ao menos de
modo decidido, do Direito, isto é, que ndo proporciona a garantia cognitiva
minima necessaria a um tratamento como pessoa (JAKOBS, 2008, p. 35).

Entende-se entdo que o Estado pode entender aqueles que cometem
delitos de duas maneiras: pessoas que cometem um erro ao delinquir, ou como
individuos, que com base em suas condutas expdem a ordem juridica ao caos. Nao
sendo permitido a esses individuos o mesmo tratamento que € dado as pessoas
comuns (JAKOBS, 2008, p. 35).

Deste modo, o objetivo do Estado € garantir a sua seguranca publica e
evitar que tal individuo continue cometendo crimes no futuro. O ordenamento juridico
no caso nao tem o objetivo de simplesmente forcar uma reparacdo pelo dano
causado, mas sim o de eliminar um perigo. E ent&o o inimigo um individuo perigoso,
e que deve ser neutralizado (JAKOBS, 2008, p. 42).

Zaffaroni (2007, p. 161) é enfatico ao esclarecer que na teoria de Jakobs,
0 inimigo somente seria caracterizado como “ndo pessoa” como uma medida para

neutralizar sua periculosidade, mantendo-se todos os outros direitos de que um ser
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humano dispde. Sua despersonalizacdo néo seria para puni-lo de forma desumana,
mas agir de modo a antecipar suas condutas mais violentas.

O direito penal do inimigo pode ser dividido em trés caracteristicas
bésicas: a antecipacdo da punibilidade, j& que o ordenamento atuaria de forma a
impedir os fatos futuros, e ndo somente de forma que consistem na reacao a fatos ja
cometidos; a desproporcionalizacdo das penas previstas para determinado individuo
Ou grupo; e a supressao de certas garantias processuais (MELIA, 2008, p. 12).

O direito penal do inimigo se mostra uma doutrina rigida, e impiedosa.
Mas é inegavel a sua legitima precaucdo com a seguranca do Estado e da
sociedade, ao diferenciar autores de ilicitos eventuais dos criminosos de alta
periculosidade. Ou seja, 0 criminoso recorrente, incapaz de se submeter as regras
de convivéncia em sociedade, deve receber do Estado, uma resposta a altura de
suas transgressoes (BORGES; OLIVEIRA, 2013, p. 227).

De acordo com Samaniego (2012, p. 52):

[...] a méo firme do Estado deve prevalecer sobre aqueles que persistem no
erro e que querem viver a margem das leis e da civilidade, pois no Estado
Democratico de Direito o poder estatal s se torna legitimo quando ha
respeito aos direitos e garantias individuais e sociais, bem como aos
principios norteadores do conceito de justica e equidade.

Damaésio Jesus (2008) explica que ao elaborar a teoria do direito penal do
inimigo e enquadrar dois tipos de ordenamentos, quais sejam o Direito Penal do
Cidadao para o cidaddo que comete um erro e delinque e o Direito Penal do Inimigo,
para o criminoso contumaz, Jakobs mantém clara inspiracdo em Hobbes e Kant, ja
gue ambos também reconhecem Direitos Penais diferenciados para determinados
individuos.

De acordo com Damasio de Jesus (2008):

Para Hobbes, o delinquente deve ser mantido em seu status de pessoa (ou
de cidadédo), a ndo ser que cometa delitos de "alta traicdo", os quais
representariam uma negacdo absoluta a submissdo estatal, entdo
resultando que esse individuo ndo deveria ser tratado como "sudito", mas
como "inimigo". [...] Kant admitia rea¢des "hostis" contra seres humanos
gue, de modo persistente, se recusassem a participar da vida "comunitario-
legal", pois ndo pode ser considerada uma "pessoa" o individuo que
ameaca alguém constantemente.



50

7

Assim, o Direito Penal do Cidad&do, € aplicavel ao criminoso, mas que
continua sendo considerado pessoa. Ja o Direito Penal do Inimigo, vem a se tornar
uma espécie de direito com um sentido diferente, sendo o direito daqueles que se
opdem ao inimigo, em face do inimigo. O que faz todo sentido, j& que € direito do
Estado de prevenir-se contra individuos que ameacam a sua seguranca (JAKOBS,
2008, p. 50).

Deste modo, o individuo que ndo preenche os requisitos de cidadania e
respeito as normas, ndo merece 0 mesmo tratamento assegurado aqueles que o
fazem, devendo receber tratamento diferenciado pelo Estado. Pode-se dizer entéo,
que a Lei n° 9.614/98, regulamentada pelo Decreto n° 5.144/2004, concede aos
tripulantes da aeronave considerada suspeita tratamento diferenciado, por se
negarem a cumprir as ordens das autoridades da FAB (SAMANIEGO, 2012, pp. 51-
53).

Independentemente aos inUmeros procedimentos que devem ser
cumpridos pelas autoridades da FAB, como averiguacdo, persuasado e disparos de
adverténcia, caso os individuos persistam em desobedecer as ordens militares,
serdo classificados como inimigos, vindo a sofrer consequéncias severas. A
supressdo das garantias e direitos do individuo encontra respaldo quando os
tripulantes optam por ignorar as acdes necessarias a sua seguranca. Estando o
Estado, portanto, agindo de maneira proporcional ao suprimir as garantias dos
criminosos (SAMANIEGO, 2012, pp. 52-53).

De acordo com Farias e Souza (2012, p. 8) os direitos e garantias
fundamentais sdo essenciais a nossa sociedade, entretanto, colocar em risco a
Soberania e a Seguranca Nacional para garantir os direitos de criminosos que nao
se importam com a sociedade, seria como perpetrar a Ditadura da Dignidade
Humana, j& que a mesma seria sempre invocada para servir de escudo para que
ilicitos sejam praticados. “[...] dessa forma, em nome da dignidade humana,
barbéaries seriam perpetradas. Ora, ndo ha qualquer duvida de que escudar praticas
delituosas néo € o objetivo dos Direitos Fundamentais.”

Ao considerarem a Lei do Tiro de destruicdo inconstitucional, planeja-se
na verdade, rebaixar a soberania nacional & uma condic&o insustentavel no Estado
Democratico de Direito (FARIAS; SOUZA, 2012, pp. 8-9).
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5 CONCLUSAO

O foco principal deste trabalho foi a constitucionalidade da Lei n°
9.614/98, que adicionou o 82 do art. 303 do CBA, permitindo a derrubada de
aeronaves consideradas hostis, e do dispositivo que fez sua devida regulamentacgao,
o Decreto n° 5.144 de 16 de julho de 2004.

No presente trabalho foi discorrido acerca do surgimento do Estado
Moderno, fazendo uma analise de como a sociedade se organizou através do
tempo, demonstrando e analisando as caracteristicas do Estado Liberal de Direito,
Estado Social de Direito e até a chegada do Estado Democratico de Direito, bem
como as formas de reconhecimento de estado e de governo.

Tal andlise se fez necessaria para que, em seguida, se desenvolvesse 0
estudo acerca da Soberania, um dos pilares do Estado Democratico de Direito, e
parte fundamental do presente estudo.

Também se analisou os fundamentos da Lei do Abate, que surgiram por
consequéncia da politica norte americana de guerra as drogas, e que acabou se
tornando uma espécie de fixacdo politica. Dessa forma, foi demostrado os
respectivos procedimentos de aplicacdo, bem como 0s principios constitucionais que
em tese estariam sendo violados, como a dignidade da pessoa humana, presuncao
de inocéncia e inviolabilidade do direito a vida.

ApOs a pesquisa, foi realizada a desconstrucdo dos argumentos da
corrente que entende a Lei do Abate como inconstitucional, expondo a errénea
forma com que se tratava os direitos e garantias individuais frente ao principio da
soberania. A corrente que considera a Lei do Abate inconstitucional, utiliza o método
de subsuncéo, encarando a dignidade humana como um valor absoluto, rejeitando a
Soberania, e criando uma norma constitucional inconstitucional, sendo a Soberania
uma norma constitucional, mas que quando posta frente a outra se torna
inconstitucional.

Por ultimo, fez-se uma comparacéo entre a Lei do Abate com a teoria do
Direito Penal do Inimigo, do penalista alemdo Gunther Jakobs, que defende a ideia
da adocdo de um sistema penal diferenciado aos criminosos contumazes, ja que
esses individuos nao podem ser considerados cidaddos comuns, sendo
praticamente inimigos do Estado, repudiando as normas de conduta impostas. Ficou

evidente a afinidade da lei do tiro de destruicdo com a teoria de Jakobs, ja que apos
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a tomada de todas as medidas que garantem ao suspeito o direito de defender-se, o
mesmo é considerado como inimigo e fica sujeito a aplicacdo do tiro de destruicao.
Concluiu-se, por fim, que a Lei n° 9.614/98 nao fere o ordenamento
juridico péatrio, e nem estd exposta a qualquer tipo de ilegalidade, sendo
perfeitamente constitucional, j& que condiciona a utilizagdo da medida extrema ao
préprio sujeito, eximindo-se de qualquer responsabilidade por sua aplicacao,

garantindo a efetiva defesa da Seguranca Nacional.
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