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RESUMO

Este trabalho tragara uma nocdo da Teoria Geral do Estado e explicara,
embora de forma concisa, como funciona a lei do abate, que se refere a
destruicdo, devidamente autorizada, de aeronaves pelo governo,
consideradas, por lei, hostis, quando adentrem no territério nacional. A
explicagdo sera concisa, porque o funcionamento da lei do abate ndo constitui
objeto principal do trabalho, mas sim a sua legitimidade perante o
ordenamento juridico brasileiro. A explicacdo do funcionamento da referida lei
sera feita para depois discuti-la nos seus aspectos polémicos que basicamente
se resume na constitucionalidade ou nao da lei do abate em funcéo do conflito
de interesses que ocorre com a legalizagdo da medida de destruicdo de uma
aeronave pela Forca Aérea Brasileira.

Palavras-chave: Destruicdo. Aeronave. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This paper will outline a concept of the General Theory of State and explain,
though concisely, how the "Law of slaughter", which refers to the destruction,
duly authorized by government aircraft, regarded by law, hostile, when step into
on national territory. The explanation will be brief, because the functioning of the
"Law of Slaughter" is not the main object of work, but its legitimacy in the
Brazilian legal system. The explanation of the workings of that law is made and
then discuss it in its controversial aspects which basically boils down to the
constitutionality of the law to slaughter by the conflict of interest that occurs with
the legalization of the extent of destruction of an aircraft by force Brazilian Air.

Keywords: Destruction. Aircraft. Unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

O objeto de estudo do presente trabalho sera a Lei n® 9.614, de 5
de marco de 1998, intitulada Lei do Tiro de Destruicdo. Esta lei realiza ligeiras
alteracées no Coédigo Brasileiro de Aeronautica. Porém, sdo alteracdes que
ocasionam grande repercussao no ordenamento juridico nacional.

Para se poder examinar a insercao da lei do abate perante o
ordenamento juridico brasileiro, torna-se importante investigar o conceito de
territério como elemento constitutivo do Estado, portanto, sera necessaria a
apresentacao de um estudo sobre a Teoria Geral do Estado. O estudo dos
elementos do Estado sera objeto de analise logo no principio.

Em seguida o estudo sera aprofundado, discorrendo a respeito do
espaco aéreo como territério do Estado fazendo uma andlise histérica no
tocante ao inicio da exploracdo dos ares e sua natural consequéncia como
necessidade de regulamentacao.

Depois de esclarecido o elemento territorio, sera feita uma
introducao aos principios da razoabilidade e da impenetrabilidade, pois sdo os
principios que fardo parte dos argumentos pretendidos por este trabalho.

Nossa tese fundamentalmente se baseia no cotejo do poder
soberano Estatal face ao direito a vida. Para se poder resolver esta questao é
de suma importdncia estudar os postulados da razoabilidade e
proporcionalidade.

Por derradeiro, apés compreender a lei do abate e sua insercao
no Codigo Brasileiro de Aerondutica, o estudo serd concluido levantando a
questdo da legalidade da lei do abate frente ao ordenamento juridico
constitucional, visto sob a perspectiva dos direitos humanos.

Serdo usados todos 0s meios argumentativos necessarios para
que o trabalho consiga transmitir com clareza a ideia pretendida, demonstrando
o interesse categorico pela justica.

A presente pesquisa partiu de um extenso levantamento
bibliografico, haja vista que o tema é transversal, englobando o direito



internacional, o direito constitucional, os direitos humanos e o direito
aeronautico. Foram também levantados alguns casos da jurisprudéncia
internacional porque o abate de avides estrangeiros nao € algo incomum, como
se podera ver na pesquisa.

Utilizou-se, especialmente, da analise indutiva e dedutiva porque
se procurou inserir uma lei ordinaria no quadro geral da legislagdo positiva
brasileira. Assim, houve necessidade de se trabalhar com conceitos
categéricos, como por exemplo, o direito a vida, e conceitos topicos, como o
“tiro de destruicao”.

Com efeito, ndo se pode entender o direito sendo dentro de um
quadro de valores que considere o ser humano como fonte dos valores sociais.
O direito efetivamente ndo é meramente um sistema de normas que se
organizam internamente, como pretende o positivismo, mas uma criacdo social

destinada a resolver com justica os conflitos intersubjetivos.



2 0 ESPACO AEREO COMO TERRITORIO DO ESTADO

A anadlise do tema exige que se investigue, previamente, a
natureza do espaco aéreo perante o Direito. Nos tépicos seguintes ira se
propor a configuracao da entidade estatal que é uma criacao abstrata como as
familias ou as sociedades.

A pessoa juridica estatal € um ente complexo composto por
diferentes elementos, dentre os quais se insere o dominio aéreo também
chamado de espaco aéreo, que sobrejaz ao dominio terrestre e ao mar
territorial.

Em seguida, ap6s discorrer sobre cada elemento do Estado, sera
apresentado o conceito de territério esclarecendo qual seu papel como
elemento do Estado e sua natural importancia para discussao do tema em
debate.

O espago aéreo é territério do Estado e extensdo de sua
soberania. Portanto, é objeto importantissimo para o estudo de nosso tema,

como sera visto.

2.1 Aspectos da Teoria Geral do Estado

O Estado é um ente soberano de vez que ostenta a concentragao
das atribuicdes do governo que as exerce sobre e para determinado povo que
reside em certo territério.

Em regra criado pela vontade democratica do povo e administrado
por meio de seus representantes, o Estado tem como finalidade proporcionar
as condicoes necessarias ao desenvolvimento da vida em coletividade.
Segundo José Afonso da Silva (2000, p. 101), o Estado:

E, na justa definicdo de Balladore Pallieri, uma ordenagdo que
tem por fim especifico e essencial a regulamentacédo global das
relagdes sociais entre os membros de uma dada populagéo
sobre um dado territério, na qual a palavra ordenacéo expressa
ideia de poder soberano, institucionalizado. O Estado, como se
nota, constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder
soberano de um povo situado num fterritério com certas
finalidades. E a constituicdo, como dissemos antes, é 0



conjunto de normas que organizam estes elementos
constitutivos do Estado: povo, territorio, poder e fins.

Desta caracterizacdo percebe-se que o Estado € composto por
elementos, dentre os quais quatro se mostram imprescindiveis para sua
completa constituicdo: povo, soberania, finalidade e territério.

Para melhor compreensdo do significado de Estado, como
sociedade politica, € importante ressaltar o significado de cada um destes
elementos comecando pela definicao de povo. O elemento territorio sera
estudado por ultimo, por razées metodologicas.

2.1.1 Povo

Povo é um conceito politico que exprime o conjunto de nacionais
de certo Estado. O vinculo da pessoa fisica com o Estado chama-se
nacionalidade que pode ocorrer com base em diferentes critérios.

No Brasil, a teor do que dispde o art. 12, |, “a” da Constituicao
Federal, o critério prevalente para constituicdo de nacionalidade € o critério do
jus soli, porém, pela leitura do mesmo artigo, outros critérios se conjugam a ele.

E importante esclarecer que o conceito politico de povo nédo se
confunde com o conceito estatistico de populagao. Populagcédo é o agrupamento
de pessoas em determinado lugar.

Povo é o conjunto de nacionais que se vincula ao poder politico
de um respectivo Estado. Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins (1988, p.
123) ensinam:

O povo é, portanto, o elemento humano do Estado. Coincide
com o conjunto dos seus nacionais. Todos aqueles que sao
tidos como seus integrantes sdo reconhecidos como nacionais
do Estado. Surge dai o fato de em um determinado territ6rio
haver necessariamente duas categorias de pessoas do angulo
da filiagdo ao Estado; ou se trata daqueles que estédo
integrados na sociedade politica, denominando-se nacionais,
portanto de pessoas que pertencem a outro Estado, mas
encontram-se circunstancialmente sob a forca do ordenamento
juridico deste em que se situam e, nessas condigdes,
submetem-se fundamentalmente as leis desse mesmo Estado.
Desfrutam também das garantias fundamentais, mas sofrem
restricoes sobretudo ao exercicio de cargos politicos, ao



cumprimento de fungbes estatais e até mesmo de certas
atividades econdémicas conforme seja o carater mais xeno6fobo
ou mais aberto a iniciativa alienigena na comunidade estatal
tratada.

Ha uma diferenca técnica entre populacdo e povo. A populacao
designa um conjunto de pessoas que se estabelecem sobre determinada area.
Nao se trata propriamente de conceito juridico, mas de conceito estatistico ou
demogréafico.

Povo tem significado mais estrito e por sua vez possui sentidos
diferentes, pois pode, por exemplo, ser analisado sob o prisma politico como
também sob o prisma juridico.

Juridicamente, conforme Marcus Claudio Acquaviva (2000, p.33),
povo “é o conjunto de individuos qualificados pela nacionalidade. Nele néo se
incluem, ja se vé, estrangeiros e apatridas”.

No entanto, sob o ambito politico, povo é “tido como o conjunto
dos cidaddos do Estado, vinculado a idéia de cidadania” (2000, p.34). Isto é,
trata-se daqueles que tem capacidade para votar.

Em outras palavras, povo sob o aspecto politico trata-se da
capacidade de exercer a cidadania. Sdo0 0os maiores de dezesseis anos de
idade, salvo os estrangeiros e o0s conscritos, durante o servico militar
obrigatério (CF, art. 14, §§1°, 1I, ce 29).

2.1.2 Soberania

O poder do Estado apresenta duas caracteristicas basicas: é
soberano na ordem interna e independente na ordem internacional. Isso
significa que o poder politico impde-se perante as outras formas de poder, tais
como o poder econdmico e o poder ideoldgico, no campo interno.

No campo internacional significa que o poder do Estado ndo esta
submetido a outro Estado. O Estado soberano € independente no que tange as
suas relagbes externas, nada obstante os tratados internacionais aos quais

adere voluntariamente.
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Soberania é a qualidade do Estado de exercer seu poder
“livremente” no ambito interno, bem como no ambito externo, respeitadas as
limitac6es naturalmente impostas pela sociedade internacional.

A soberania nada mais é que uma caracteristica do proprio poder
como elemento de reconhecimento pela comunidade internacional do carater
autdbnomo e independente de cada Estado.

O poder traduz-se em diversas atividades, tais como a atividade
politica, a administrativa, a jurisdicional, etc. Poder segundo José Afonso da
Silva (2000, p. 110), é:

O poder € um fendmeno sécio-cultural. Quer isso dizer que é
fato da vida social. Pertencer a um grupo social € reconhecer
que ele pode exigir certos atos, uma conduta conforme com os
fins perseguidos; é admitir que pode nos impor certos esforgos
custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos nossos
desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades,
certas formas. Tal é o poder inerente ao grupo, que se pode
definir como uma energia capaz de coordenar e impor decisées
visando a realizagcdo de determinados fins.

Nao existe Estado sem poder soberano, salvo situacoes
andmalas e transitérias de territdérios dominados, porquanto aquele é elemento
imprescindivel para a constituicdo de qualquer ente que se denomine
propriamente “Estado”, no sentido politico do termo. Afirma Marcelo Caetano
(1977, p.169):

A soberania (majestas, summum imperium) significa, portanto,
um poder politico supremo e independente, entendendo-se por
poder supremo aquele que nao esta limitado por nenhum outro
na ordem interna e por poder independente aquele que, na
sociedade internacional, ndo tem de acatar regras que nao
sejam voluntariamente aceites e esta em pé de igualdade com
0s poderes supremos dos outros povos.

Por exemplo, a Constituicdo Brasileira de 1998 estabelece como
fundamento da Republica Federativa do Brasil a soberania (art. 12, 1), além da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, portanto, que a soberania é um atributo do poder
estatal que Ihe permite tomar decisdes que interfiram com a coletividade
residente num certo territério, podendo ainda fazer valer tais decisdes
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coercitivamente por meio das vias legais. Neste sentido, o poder de decisao do
juiz constitui parcela do poder estatal.

2.1.3 Finalidade

O Estado soberano é legitimo quando ostenta uma finalidade
comum consagrada pelo seu povo, que se traduz na busca do interesse publico
primario', também chamado de bem comum. Trata-se do bem geral da
sociedade.

De acordo com Marcus Claudio Acquaviva (2000, p. 04), quando
conceitua o Estado como a sociedade civil politicamente soberana e
internacionalmente reconhecida, tendo por objetivo o bem comum aos
individuos e comunidades sob seu império.

No passado entendia-se que o Estado deveria restringir sua
atuacao para aspectos primarios da vida coletiva como a propriedade, justica e
a seguranca. Era o chamado Estado Liberal. Hoje vemos o estado como um
grande prestador de servigos publicos que nao se limita a disciplinar a atuacao
dos cidadaos, mas também prover servigos que garantam a dignidade humana.
E o chamado Estado Social de Direito.

Como escreve José Afonso da Silva este conceito revela “um tipo
de Estado que tende a criar uma situagdo de bem estar geral que garanta o
desenvolvimento da pessoa humana” (2000, p. 119).

Nestes termos encerra-se o estudo sobre os elementos povo,
soberania e finalidade passando conforme a sequéncia ao tdpico principal
como parametro de desenvolvimento do tema: o estudo do espaco aéreo como

territério do Estado.

! Ndo se pode confundir interesse publico primdrio com interesse ptiblico secundério. O interesse publico
primdrio diz respeito a toda coletividade, tal como a paz, a seguranca, o bem-estar. Interesse publico
secunddrio é o interesse da administragdo publica, pessoa juridica de direito publico interno,
materializado, por exemplo, na cobranga da divida.
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2.1.4 Territorio

Em principio, importa ressaltar o que € o territério, compreendido
no seu sentido amplo, para depois restringir as suas espécies dentre as quais
esta o espaco aéreo.

O territério é a extensao geografica onde habita certa populacéo e
€ requisito de existéncia para qualquer Estado, ou seja, ndo ha Estado sem
territdrio (salvo hipdteses transitérias). E certo que poderd haver povos
dominados por Estado estrangeiros. No entanto, o Direito Internacional sempre
defendeu o poder de autodeterminacdo desses povos, como acontece com 0s
palestinos, cujo territorio € disputado com Israel.

E por intermédio da base fisica que se delimita o alcance de
atuacao do poder soberano do Estado, que o exerce de modo incontrastavel.

O territério corresponde a parte fisica de um Estado para que nele
a populacao possa se estabelecer com a garantia da permanéncia do governo
naquele determinado local. Este é a barreira a qual esta limitada o poder o
soberano.

A palavra territorio tem origem distante, como assevera Marcus
Claudio Acquaviva (2000, p. 41):

[...] apresenta uma etimologia a primeira vista estranha; néo
provém, conforme se poderia pensar, de nada ligado a terra,
espaco geografico, mas do verbo latino terreo, territo, isto é,
intimido, causo medo, receio, mesmo porque o Estado exerce o
seu poder antevendo a possibilidade de, a qualquer momento,
utilizar a forga (coercdo) para ver suas determinagdes
cumpridas pelos suditos. Diga-se 0 mesmo no ambito externo,
quando o Estado, para manter a soberania integra, procura na
forca das armas, impor respeito as demais sociedades politicas
(2000, p.41).

O territério é, leciona Marcelo Caetano (1977, p. 162), formado
por um certo solo, com toda profundidade do respectivo subsolo e toda a altura
do espaco aéreo que |Ihe corresponder.

Embora fora definido o que significa o elemento territorio ainda
nao se esgotou o estudo deste termo. O elemento territério pode ser divido em

diversas espécies, como sera visto.
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Ainda, pode o territério ser concebido como a base fisica do
Estado ou pode ser considerado, em outros casos, como uma extensao
territorial, por meio de ficcdo juridica, assim como sdo as
aeronaves e embarcacdes publicas brasileiras que estiverem em territério
estrangeiro.

Sao basicamente quatro espécies de territério que podemos
classificar. Estas espécies sdo: a terrestre, a maritima, por ficcéo juridica, e por
derradeira, a aérea. Vejamos do que se trata cada uma delas.

Por meio de simples deducdo podemos dizer que a espécie
terrestre de territério compreende o solo e o subsolo até os limites das
fronteiras entre os Estados e até os limites com o mar territorial.

A espécie maritima, de seu lado, compreende a porcao de agua
situada entre a porcdo terrestre até doze milhas nauticas?, mar adentro,
conforme dispde o art. 12 da Lei n® 8.617/93 que trata do mar territorial, da zona
contigua, da zona econ6mica exclusiva e da plataforma continental brasileira,
além de dar outras providéncias.

A enciclopédia virtual Wikipédia (2010, s.p) define:

Mar territorial € uma faixa de aguas costeiras que alcanca 12
milhas nauticas (22 quilébmetros) a partir do litoral de um Estado
que sao consideradas parte do territério soberano daquele
Estado (excetuados os acordos com Estados vizinhos cujas
costas distem menos de 24 milhas nauticas). A largura do mar
territorial € contada a partir da linha de base, isto é, a linha de
baixa-mar ao longo da costa, tal como indicada nas cartas
maritimas de grande escala reconhecidas oficialmente pelo
Estado costeiro.

Ainda, explorando as espécies de territério, existe o territorio por
equiparagdo. Trata-se da extensédo territorial criada por ficcdo juridica. Essas
extensdes sdo as embarcacdes e aeronaves brasileiras em determinadas

situacdées como previsto no Cédigo Penal:

Art. 5°.:[..]
§ 1° - Para os efeitos penais, consideram-se como extensao do
territério nacional as embarcacdes e aeronaves brasileiras, de

2 Wikipédia. Milha Nautica, ou Milha Maritima, é uma unidade de medida de comprimento ou distancia,
equivalente a 1852 m, utilizada quase exclusivamente em navega¢ao maritima e aérea e na medicdo de
distAncias maritimas.
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natureza publica ou a servigo do governo brasileiro onde quer
gue se encontrem, bem como as aeronaves e as embarcagdes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se
achem, respectivamente, no espaco aéreo correspondente ou
em alto-mar.

Nas palavras de Marcus Claudio Acquaviva (2000, p. 42), com
efeito, o territério tanto pode ser uma parcela do solo, na qual o Estado exerce
0 seu poder soberano, como uma ficcdo juridica, isto é, um dado
eminentemente abstrato, ideal.

Por determinacédo legal considera-se extenséo territorial partes
que nao sao propriamente o solo do Estado. Esse fenbmeno ocorre também,
v.g., com as embaixadas brasileiras que, embora em territorio estrangeiro, sao
consideradas extensao territorial do Estado, sendo certo que atualmente a que
se fazer uma distingdo: para certos efeitos as embaixadas sdo consideradas
territério estrangeiro, como para o asilo politico®; para outros efeitos porém,
como as relacdes trabalhistas, aquele entendimento ndo prevalece.

Este tipo de extensdo territorial tem sua validade prevista em
tratados internacionais, realizados entre Estados.

Alceu José Cicco Filho em seu artigo Relevancia da Imunidade

Diplomatica menciona que (s.d, s.p):

A Teoria da Extraterritorialidade data do século XVII e foi
exposta por Hugo Grotius. Os seus defensores sustentam que
por meio de uma ficgdo a embaixada faz parte do territério do
Estado de que ela é nacional. O lugar em que se situa uma
embaixada ou 6rgao representativo do Estado estrangeiro é
considerado territério de seu pais, em situagcao de absoluta ndo
submissao a lei local.

Esgotada nossa anadlise das trés primeiras espécies de territorio
(terrestre, mar territorial e extenséo territorial por ficcdo) passamos finalmente a
discorrer sobre a ultima espécie de territorio, o objeto de estudo propriamente
dito deste tépico: o espaco aéreo como territério do Estado.

Esta espécie de territério tem conteddo mais amplo do que
aparenta, tanto que lhe é dedicado um ramo do direito para o seu estudo

® Conforme leciona José Afonso da Silva, “O asilo politico consiste no recebimento de estrangeiros no
territério nacional, a seu pedido, sem os requisitos de ingresso, para evitar punicao ou perseguicio no seu
pais de origem por delito de natureza politica ou ideolégica” (2000, p. 343).
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chamado de Direito Aéreo Internacional. A. Vereschaguin, citado por Paulo
Borba Casella (2009, p. 495), define este ramo do direito:

O direito aéreo internacional (publico) é uma parte do direito
internacional que compreende as normas reguladoras das

Y

relagdes internacionais no que diz respeito a utilizacdo do
espago aéreo, para fins de navegagado aérea e de atividade
comercial.

Através da leitura das disposi¢cdes legais pertinentes a
regulamentacdo do espaco aéreo percebemos que este compreende toda a
dimensao a cima da terra, bem como aquela acima do mar territorial, até os
limites da atmosfera. Acursio apud Paulo Borba Casella (2009, p.497) cita a
maxima do latim cujus est solum ejus est usque coelum; dominus soli est
dominus coeli et inferorum. Isto é, na traducdo de suas palavras, a quem
pertence o solo a este cabe até o céu; O senhor do solo € também senhor do
céu e do subsolo (2009, p.497).

A regulamentagdo mais pertinente do assunto, embora haja
outros dispositivos normativos a respeito, encontra-se na Lei n® 7.565/86 que
dispbe sobre o Cddigo Brasileiro de Aeronautica. Prescreve o seu art. 11: “O
Brasil exerce completa e exclusiva soberania sobre o espaco aéreo acima de
seu territério e mar territorial”.

O estudo sobre o elemento soberania mostra-se agora de
extrema importancia em face da correlacao que existe entre territério e poder
soberano. Como todo Estado tem poder soberano e ilimitado dentro de seu
territdério torna-se necessaria a edicao de leis regulamentadoras que atendam
as necessidades e as conveniéncias do povo.

Dentro de seu territério o Estado é completamente livre para
governar, porque, como fora anteriormente mencionado, o seu poder €&
soberano e incontrastavel frente a comunidade internacional e de forma
absoluta quanto ao plano interno.

Os ares por muito tempo foi territério livre e sem regulamentacao
haja vista que a exploracdo do espaco aéreo, embora ha muito o homem
especule sobre as possibilidades de voar, na longa histéria do direito, que se

inicia em Roma, verifica-se que ha cerca de um século é que comecaram a
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surgir as normas juridicas disciplinadoras da utilizacao do espaco aéreo com a
invencao avides. Afirma Paulo Borba Casella (2009, p. 500):

Almejar navegar pelo ar era o anseio de muitos homens. Esse
foi sonho, durante séculos, até que comeca a se tornar
realidade, primeiro com balbGes, depois com planadores, e
finalmente com aviées, com autopropulséo.

O nosso ordenamento juridico, que trouxe a regulamentacio
vigente sobre o espaco aéreo, estabelece na Constituicao Federal de 1988 a
atribuicao privativa da Uniao para legislar sobre direito referente a aeronautica.

O preceito constitucional do art. 21 diz: “Compete privativamente
a Unido legislar sobre: | — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho” (grifo meu). Ademais,
constitui competéncia material da Unido explorar a navegacao aérea e a
aeroespacial (art. 21, XIll, “c” da CF).

Portanto, a competéncia federal para ordenar a utilizacao
econdmica ou militar do espaco aéreo € inquestionavel.

Fazendo uso desta competéncia e atendendo ao interesse publico
na protecao do territorio, particularmente no que se refere ao espaco aéreo, o
Estado, por meio do processo legislativo ordinario, criou a Lei n? 9.614/98,
conhecida popularmente como a lei do abate, alterando a Lei n® 7.565/86, para
incluir hipétese de destruicdo de aeronave. Diz o corpo da lei do abate:

Art. 12 O art. 303 da Lei n? 7.565, de 19 de dezembro de 1986,
passa a vigorar acrescido de um paragrafo, numerado como §
¢, renumerando-se o atual § 2° como § 39, na forma seguinte:
B TR 11 TSR

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

§ 3% A autoridade mencionada no § 1° respondera por seus
atos quando agir com excesso de poder ou com espirito
emulatorio.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
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Portanto, podemos afirmar que o espaco aéreo brasileiro é
territério exclusivo do Estado e de carater impenetravel ficando a sua violacao
sujeita as medidas de protecdo adotadas pelo seu governo.

A titulo de curiosidade, importa mencionar que quando se trata de
territério aéreo ou terrestre ndo é reconhecido o direito de passagem inocente
como o €& para o territorio maritimo. Neste é permitido o transito de
embarcacdes estrangeiras de qualquer nacionalidade sem que lhes seja
aplicada medidas de coercado na medida em que a passagem seja
necessariamente qualificada como inocente.

Dizoart. 3°e §§ 1° e 2°da Lei n® 8.617/93:

Art. 32 E reconhecido aos navios de todas as nacionalidades o
direito de passagem inocente no mar territorial brasileiro.

§ 1° A passagem serd considerada inocente desde que néo
seja prejudicial a paz, a boa ordem ou a seguranga do Brasil,
devendo ser continua e rapida.

§ 2° A passagem inocente podera compreender o parar € 0
fundear, mas apenas na medida em que tais procedimentos
constituam incidentes comuns de navegagcao ou sejam
impostos por motivos de forca ou por dificuldade grave, ou
tenham por fim prestar auxilio a pessoas a navios ou
aeronaves em perigo ou em dificuldade grave.

Concluimos que, quando o assunto se trata de protegcdo do
espaco aéreo o rigor normativo € maior, porquanto ndao se permite adentrar no
territério do Estado brasileiro, especialmente via aérea, sem que se submeta a
devida autorizacdo ou as medidas de coercdo estabelecidas para a protecao
do Estado.

Em seguida se vera o estudo do carater impenetravel do espaco
aéreo brasileiro fazendo o cotejo com o principio da razoabilidade, haja vista
que se deve considerar as situacbes adversas que requerem medidas

apropriadas em razao da excepcionalidade que ostentam.

2.2 O Principio da Impenetrabilidade vs. Razoabilidade

Apbs o estudo do espacgo aéreo, como territério do Estado, pode-
se perceber nitidamente o seu carater impenetravel. Esta impenetrabilidade é
um principio decorrente da soberania exercida pelo Estado.
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Para que se possa melhor compreender o principio da
impenetrabilidade, importante é primeiramente compreender o que € um
principio. O Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa apresenta os seguintes
significados do vocabulo principio:

Principio s.m. 1. O primeiro momento da existéncia (de algo),
ou de um processo; comego, inicio <p. Da vida na Terra> <no
p. do casamento.> <p. da exploracdo do petréleo nesse pais>
2. O que serve de base a alguma coisa; causa primeira, raiz,
razdo 3. Ditame moral; regra, lei, preceito <foi educado sob p.
rigidos> <n&o cede por uma questao de p.><é um homem sem
p.> 4. Dito ou provérbio que estabelece norma ou regra <faca o
bem sem olhar a quem é um bom p.> 5.Proposi¢éo elementar e
fundamental que serve de base a uma ordem de
conhecimentos <principios da Fisica, da Matematica> 5.1. FIS.
Lei de carater geral com papel fundamental no
desenvolvimento de uma teoria e da qual outras leis podem ser
derivadas. 6. Proposicao légica fundamental sobre a qual se
apoia o raciocinio <partir de um p. falso> 7. FIL. Fonte ou
causa de uma acao 8. FIL. Proposicao filoséfica que serve de
fundamento a uma dedugao. Principios s.m.pl. 9. Livro que
contém nogdes basicas e elementares de alguma matéria,
ciéncia, etc.; elementos <p. de Estatisticas> <p. de Lingliistica
geral> 10. |Instrugdo, educagdo; opinides, convicgoes.
Principios da contradi¢do: principio ontolégico segundo o qual
nada pode ser, ao mesmo tempo, aquilo que é e 0 que nao é, o
que corresponde a idéia légica de que, em uma mesma
proposicdo, € impossivel que um atributo qualifique e nao
qualifigue um sujeito [Principio légico e ontoldégico do
aristotelismo, tal concepcdo somente se consagrou
exclusivamente como lei fundamental do pensamento na Idade
Moderna]. Principio da identidade: lei fundamental do
pensamento légico que afirma que qualquer termo é
identicamente a si mesmo, ou, algebricamente, A=A.
[Concebido na filosofia medieval com o objetivo de simplificar o
aristotélico principio da contradicdo foi, na |ldade Moderna,
erigido a posi¢cdo de um dos principios logicos elementares do
pensamento]. Principio do terceiro excluido: principio que
postula a inexisténcia de qualquer meio-termo entre
enunciados contraditorios, de tal forma que, necessariamente,
uma proposicao seja verdadeira e a outra falsa [formulado por
Aristételes como um corolario do principio da contradigcao,
somente na Idade Moderna foi considerado como uma lei
auténoma e fundamental do pensamento légico].

No entanto, esta conceituacao de principio ndo é suficiente para
efeitos juridicos.
Sob a dtica juridica, os principios se concebem como espécie de

norma. Norma é uma classificacdo genérica da qual decorrem trés espécies
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que nos interessam. A saber: principios, regras e postulados normativos.
Conforme menciona Christian de Sa (2003, p.01):

As normas juridicas constitucionais, tradicionalmente, sao
divididas em principios e regras. Entretanto, recentemente, o
prof. Humberto Avila incluiu uma terceira espécie normativa
nesta classificacdo: os postulados normativos aplicativos.

A norma principio, no mundo juridico, se trata de uma proposi¢ao
que pretende ser alcangada. E o principio a idealizacdo de um estado a ser
perseguido. O principio ndo estabelece os meios, porém os fins.

Os meios para se alcancar aquele estado ideal preconizado por
um principio & exatamente o papel atribuido as regras. Regras, como ja fora
dito, é espécie de norma, e que, descreve um comportamento com a finalidade
de construir um caminho que leve até aquele estado idealizado por um

principio. Nas precisas palavras de Luiz Flavio Gomes (2005, p.01):

As regras disciplinam uma determinada situagdo; quando
ocorre essa situagdo, a norma tem incidéncia; quando nao
ocorre, ndo tem incidéncia. Para as regras vale a légica do tudo
ou nada (Dworkin). Quando duas regras colidem, fala-se em
"conflito"; ao caso concreto uma sé sera aplicavel (uma afasta
a aplicagao da outra). O conflito entre regras deve ser resolvido
pelos meios classicos de interpretacao: a lei especial derroga a
lei geral, a lei posterior afasta a anterior etc.. Principios sao as
diretrizes gerais de um ordenamento juridico (ou de parte dele).
Seu espectro de incidéncia é muito mais amplo que o das
regras. Entre eles pode haver "colisdo", nao conflito. Quando
colidem, nao se excluem. Como "mandados de otimizagao" que
sao (Alexy), sempre podem ter incidéncia em casos concretos
(as vezes, concomitantemente dois ou mais deles).

Como acima explicado por Luiz Flavio Gomes, os principios ndo
se conflitam. Principios colidem. Quando isto acontecer é através do método da
ponderacao de valores que se ira solucionar a melhor aplicacdo dos principios.
Porquanto, todo principio tem um valor e, por sua vez, a ponderacdo € o
sopesamento dos valores inerentes a cada principio.

E neste contexto que se insere a fungdo dos postulados
normativos, pois, sdo eles mecanismos de interpretacdo e adequacao quando
da aplicagao das normas. Diz Inocéncio Martires Coelho (2001, s.p.):
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[...] os postulados normativos aplicativos séo normas voltadas
para a forma de aplicagdo das outras normas juridicas, isto &,
nao existem por si, mas como instrumentos de aplicacao dos
outros dois tipos de normas: as regras e 0s principios.

Apés analisar, embora que genericamente, norma e suas
espécies, deve ser feito o estudo dos dois principios objeto de analise deste
tépico: impenetrabilidade e razoabilidade.

O principio da impenetrabilidade, no nosso ordenamento juridico
vigente, é absolutamente presente no campo da regulamentagdo do espaco
aéreo. Pois, como adrede mencionado, ndo ha sequer o direito de passagem
inocente pelo territério aéreo do Estado brasileiro. Este rigorismo é legitimado
pelo poder soberano estatal.

Uma vez que o territério esta sob a soberania estatal, ninguém
pode nele penetrar sem autorizacdo dos agentes estatais. Ingressar no
territério sem a autorizacao devida significa uma lesao a soberania do Estado.
Paulo Borba Casella (2009, p.509) menciona que:

A Corte Internacional de Justica afirmou, no julgamento do
caso das atividades militares e paramilitares na Nicaragua e
contra esta (1986), que o sobrevoo ndo autorizado constitui
ofensa ao principio da soberania territorial dos estados. Tais
operagbes sao de responsabilidade do estado, titular da
propriedade ou detentor de controle da aeronave.

Isto implica dizer que, quando as fronteiras, que delimitam a
esfera de alcance do poder soberano, sdo violadas ocorre um desrespeito ao
principio da impenetrabilidade territorial autorizando a adocdo das medidas
coercitivas, previstas no ordenamento juridico interno do Estado invadido,
contra a aeronave invasora.

Quanto ao Estado brasileiro, pode-se dizer que as medidas
coercitivas sdo basicamente quatro, a saber: medida de averiguacdo, medida
de intervencao, medida de persuasao e medida de destruicdo da aeronave. Se
efetivando a Ultima medida apenas em caso de insucesso das medidas
anteriores, conforme prescreve os artigos 39, §§ 19, 22 e 39, e 4° do Decreto n®
5.144/04.
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Estas medidas serdo oportunamente estudadas mais adiante.
Porém, € bom menciona-las agora para introduzirmos o cotejo do principio da
impenetrabilidade com o principio da razoabilidade.

O principio da razoabilidade, por vezes chamado de principio da
proporcionalidade, na verdade é uma espécie de postulado normativo
aplicativo, porquanto nao estabelece um estado ideal a ser perseguido senao
viabiliza a ponderacao de valores em colisdo ou em conflito.

Embora tenha sido visto que o Estado é soberano e dentro de seu
territério ele exerce seu poder de maneira incontrastavel, a soberania nao pode
ser justificativa para a implantacdo da tirania e supressdo dos direitos
humanos.

E neste contexto que vem a limitagdo aos direito e principios
decorrentes do carater soberano do Estado. Conforme a licdo de Flavio
Roberto do Santos (s.d, p.04):

E necessario que haja limitacdo ao poder soberano, pois
devendo ele realizar o bem comum, sO podera fazé-lo
respeitando 0s principios permanentes e naturais do Direito e
da Moral. Desde que o estado infringisse o Direito e a Moral,
nao poderia mais realizar o bem a sociedade, negar-se-ia a si
mesmo, ndo seria mais uma forga legitima, ndo poderia mais
ser reconhecido nem obedecido.

O Estado é soberano, no entanto, a sua soberania esta limitada
ao bem comum concebido como a finalidade-condicédo para legitimagao da sua
existéncia e da sua atuacao no plano politico nacional e internacional.

A razoabilidade deve estar presente no momento de criacdo das
leis, sob pena de se por em risco os direitos fundamentais®. A
impenetrabilidade deve ser um principio atuante, todavia, jamais, deve
autorizar a elaboragédo de normas que ofendam aos direitos humanos.

Quando o principio da impetrabilidade confrontar com algum tipo
de direito fundamental entrara em cena o principio, leia-se postulado normativo,

da razoabilidade para que se possa estabelecer a convivéncia harménica dos

* Tradicionalmente, o principio da igualdade é entendido como igualdade perante a lei no sentido de que a
lei deve tratar a todos igualmente. No entanto, a doutrina passou a consagrar o principio da igualdade na
lei que, segundo José Afonso da Silva (2000, p. 218), exige que “nas normas juridicas ndo haja distin¢des
que ndo sejam autorizadas pela prépria constituicdo”.
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principios e manutengéo da legitimidade do Estado. Celso Anténio Bandeira de
Mello (2003, p.99) diz:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar
no exercicio de discricdo, tera de obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com 0 senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades
que presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer:
pretende-se colocar em claro que nao serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas - e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis -, as condutas desarrazoadas,
bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracao as
situagcbes e circunstancias que seriam atendidas por quem
tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi¢ao
de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo
manejada.

O cotejo dos principios da impetrabilidade e da razoabilidade € de
suma importancia para se analisar a lei do abate frente o direito a vida.
Confronto que sera objeto de estudo mais adiante. Sera examinado que a
impenetrabilidade deve, em certos casos, ser flexibilizada para preservacao de
bens maiores.

E exatamente o principio da razoabilidade que possibilita tal
flexibilizacdo, com o fim de preservar valores maiores em razdo da maxima
summum jus summa injuria® conforme cita Candido Rangel Dinamarco (2009,

p.410):

[...] Essa maxima constitui repudio a rigidez na interpretagao
das leis (dura lex sed lex), ou a imposicao destas em todos os
casos previstos, sem qualquer desconto decorrente da
valoragao ética, moral, politica ou econémica dos casos em
exame.

Diante desta nocdo dos principios da impenetrabilidade e da
razoabilidade, se prosseguira as indagacoes referentes a legalidade, ou falta
dela, na lei do abate. Antes, porém, sera abordada sua incorporacao ao Cédigo

Brasileiro de Aeronautica.

% O maior direito é a maior injustica. Esta antiga méxima também conhecida como dura lex sed lex, ou
seja, “a lei é dura, mas € a lei”. Ambas as parémias indicam que o legalismo pode conduzir a
insuportaveis injusticas.
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3 0 CODIGO BRASILEIRO DE AERONAUTICA E A LEI DO ABATE

O homem desde ha muito tempo desejava explorar o espaco
aéreo, porém, as limitagdes de ordem fisicas, inerentes a natureza humana,
nao permitiam que esse feito fosse realizado.

Apenas recentemente (considerando a remota origem do Direito),
em torno de dois séculos atras, € que se originaram as possibilidades de
navegacao aérea com as invengdes de transportes aéreos.

Primeiramente, apareceram os baldes, depois os planadores até
chegar aos avides com autopropulsdo. Para termos uma idéia da evolucao
histérica deste assunto pertinente € a licdo de Paulo Borba Casella (2009,
p.500):

A navegagéao aérea, antigo sonho do homem, somente se torna
realidade ha pouco mais de um século. Entre o final do século
XV e inicio do XVI, quantos dos magistrais desenhos e das
anotacdes dos Cadernos de Leonardo da Vinci (1452-1519)
expressam essa inquietacdo, nao somente deste génio
universal da Renascenca, mas exprimem o anseio de geragdes
e geracdes, que viam 0S usos possiveis, tanto militares e
estratégicos, como também a condi¢do de evasao e, depois, de
alternativa de transporte.

Por deducao logica, pode-se dizer que em relacdo ao espaco
aéreo, antes de ser objeto de interesse humano, ndo havia lei que
regulamentasse 0 seu uso, exatamente porque ndo se fazia uso daquele
espaco.

Portanto, ndo se vislumbrava a necessidade de criar regras para
a exploracado do espacgo aéreo. Também porque, se entendia que o ar € livre,
conforme menciona Paul Fauchille apud Paulo Borba Casella (2009, p.499).

Todavia, esta situacdo nao perduraria para sempre. Até que a
exploracdo do espagco aéreo passou a ser realidade e com ela vieram as
discussdes sobre a propriedade deste espaco. Tornou-se, entdo, importante

saber a quem pertence o territério aéreo.
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O espaco aéreo € hoje objeto de intensa regulamentacao, seja
nacional seja internacional’, porquanto as atividades nele desenvolvidas
(servicos aéreos) intensificam-se no mundo globalizado, no qual as relacdes
internacionais tornam-se frequentes.

O Coadigo Brasileiro de Aeronautica é a legislacao brasileira mais
importante que regulamenta a utilizagdo do territério aéreo. A lei do abate,
recentemente introduzida ao nosso ordenamento juridico, mais precisamente
em 1998, veio regulamentar o referido Cédigo especialmente no que tange as
medidas de protecao aérea ao territério nacional.

A lei do abate é uma lei de ocasiao, porque surgiu em decorréncia
das atividades ilicitas ocorridas na regido dos paises fronteiricos com a
Amazobnia.

Nessa regidao onde as atividades ilicitas (em especial o trafico de
drogas) sao facilitadas pela existéncia de grandes florestas, houve uma grande
intensificacdo da exploracao destes recursos ilicitos pelos criminosos.

3.1 Compreensao Da Lei Do Abate

A Lei do Tiro de Destruicao, popularmente conhecida como a lei
do abate, é uma inovacéo, trazida pela Lei n® 9.614/98, ao Cédigo Brasileiro de
Aeronautica, instituido pela Lei n® 7.565/86.

Na verdade, deve-se verificar que a chamada lei do abate integra
um sistema normativo que, como veremos adiante, mostra-se desarménico. O

microssistema normativo dela é o que se vé no quadro abaixo:

Quadro n? 01 — Microssistema Normativo da “lei do abate de Aeronaves”

1. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos ONU, 1948
2. Constituicao Federal Brasileira 1988
3. Cbdigo Brasileiro da Aeronautica 1986
4. Lei do Abate 1998
5. Decreto Regulamentador 2004

® No plano internacional h4 diversas convengdes que disciplinam a utilizagio do espaco aéreo,
notadamente a convengdo de Chicago, de 1944, que estabelece as cinco “liberdades do ar”.
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De fato, essa inovacdo era inconsistente e eventualmente
desrespeitada por alguns pilotos justamente por falta de regulamentacéo para
sua aplicagao, conforme se pode perceber da leitura do dispositivo in verbis:

Art. 12 O art. 303 da lei n? 7565, de 19 de dezembro de 1986,
passa a vigorar acrescido de um paragrafo, numerado como
§2°, renumerando-se o atual §2° como §3¢, na forma seguinte:

=L 10 TP

§2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a
aeronave sera classificada como hostil, ficando sujeito a
medida de destruigdo, nos casos, dos incisos do caput deste
artigo e apds a autorizagdo do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada.

§3° A autoridade mencionada no §1° respondera por seus atos
quando agir com excesso de poder ou com espirito emulatoério”.

Com o advento desta lei, tornou-se necessaria uma
regulamentacdo para esclarecer as lacunas, trazidas pela propria lei,
delimitando a abrangéncia dos termos por ela adotados.

A regulamentacéo foi feita por meio do decreto n® 5.144/04 (como
ilustrado no quadro 1), que trouxe uma melhor definicdo para os termos que
recaiam mais duvidas como: aeronave hostil, meios coercitivos e medida de
destruicao.

O procedimento se divide basicamente em quatro etapas:
medidas de averiguacado, de intervencdo, de persuasdo e de destruicdo da
aeronave. As medidas serdo feitas em sequéncia de forma progressiva
passando-se para a proxima medida quando a anterior ndo obtiver sucesso.

As medidas de averiguagdo consistem em identificacdo geral da
aeronave bem como dos tripulantes. As medidas de interveng&o consistem em
mudanca de rota e pouso obrigatério. A medida de persuasao trata-se de tiros
de adverténcia para tentar dissuadir o piloto a seguir voo.

Por derradeiro, a medida de destruicdo da aeronave é efetuada
pelo piloto da FAB (Forca Aérea Brasileira), devidamente autorizado pela
autoridade competente, conforme prescreve o decreto n® 5.144/04.

No total sdo oito procedimentos a serem desrespeitados para que
entdo seja executada a medida de destruicdo da aeronave, como ilustra o
quadro abaixo do Centro de Comunicagdo Social da Aeronautica (s.d, s.p).
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Verifica-se de modo claro que a medida de destruicdo da aeronave nao pode
ser tomada de inopino, mas deve ser cercada de cuidados, considerando a
gravidade das conseqléncias juridicas.

O quadro a abaixo demonstra bem que ha um procedimento
complexo a ser percorrido antes que o tiro de destruicdo seja efetivamente

disparado:

Quadro n® 02 — Procedimentos para Destruicdo da Aeronave Hostil

Situacao da aeronave | Nivel de medida Procedimentos

Normal - Situacao de Normalidade | - Verificacdo das
condicoes de vbo da
aeronave.

Suspeita - Medidas de Averiguacdo | 1) Reconhecimento a
Distancia;

2) Confirmacgéo de
Matricula;

3) Contato Réadio Freq.
Area;

4) Contato Radio Freq.
Emerg.;

5) Sinais Visuais.

- Medidas de Intervencao | 6) Mudanca de rota;

7) Pouso Obrigatério.

- Medidas de Persuasao 8) Tiros de Adverténcia.

Hostil - Medidas de Destruicao 9) Tiro de Destruicao

Portanto, fica claro que o abate é a dultima rafio. Devem ser
tomadas obrigatoriamente medidas anteriores para evitar-se o abate da
aeronave que penetra 0 espaco aéreo brasileiro. Somente no caso dessas
medidas nao terem efeito, é que a lei autoriza a derrubada do avidao. Ocorre
que, mesmo sendo algo extraordinario, a derrubada nao pode ocorrer, porque
atenta contra os principios e os valores fundamentais do ordenamento juridico

brasileiro, tal como se mostrara adiante.
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3.2 Analise Do Conflito Normativo

A questao posta em debate neste trabalho, de um modo geral, é
reconhecimento ou n&o da constitucionalidade da lei do abate, que foi
introduzida no art. 303 do Cdédigo Brasileiro de Aeronautica pela Lei n?
9.614/98. Este certame trata-se de um conflito de direitos fundamentais. A
Constituicao Federal traz a proclamacao, em seu art. 5%, de diversos direitos e
garantias fundamentais os quais, ndo raramente, entram em conflito.

No que tange a esta discussdo, € importante invocar,
necessariamente, determinados direitos, como por exemplo: o direito a vida, ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla-defesa. O Estado ndo pode
arriscar-se em cometer qualquer afronta contra tais direitos e, na davida, deve-
se garantir seu exercicio, salvo em situagdes excepcionais como no caso de
guerra externa quando as liberdades constitucionais ficam suspensas.

Faz-se pertinente também o auxilio de alguns postulados
normativos, como o da proporcionalidade ou razoabilidade, no momento de se
confrontar os direitos fundamentais, antes elencados, face ao principio da
seguranca nacional’.

Estas normas supramencionadas sdao o que conferem equidade
ao ordenamento juridico e que devem ser observadas conjuntamente de forma
harménica. Porém, esta harmonia as vezes requer o sacrificio de uma norma
em favor de outra, o que significa que as normas nao sao absolutas.

Entdo, consoante o caso concreto, a de se aplicar o0 mecanismo
da ponderacao de normas com fim de se descobrir qual norma se sobrepde, na
ocasiao de conflito, sobre a outra. Conforme Thiago Bottino do Amaral (2005,

s.p):

O conceito de ponderacdo foi desenvolvido a partir da
diferenga qualitativa entre normas e principios, destacando-se
a contribuicido de Robert Alexy na afirmativa de que a
ponderagdo resulta do reconhecimento necessario da
proporcionalidade. Segundo Alexy, aceitar a proporcionalidade
€ aceitar que principios sdo mandatos de otimizacao, ou seja,

" A lei do abate protege a seguranca nacional. Tanto isso é verdade que, no decreto regulamentador, a
medida de destruicdo deve ser operacionalizada pelo Comando de Defesa Aeroespacial Brasileiro -
COMDABRA, que pertence a Forca Aérea Brasileira - FAB, depois de autorizada pelo Comandante da
Aerondutica (v. art. 10 do dec. N° 5.144/04).
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que determinadas normas poderdo ser cumpridas em maior ou
menor grau dependendo das possibilidades juridicas e das
possibilidades faticas, devendo ser objeto de uma ponderacao
quando colidirem com outros principios. O conceito de
principio, portanto, ndo decorre da abstracdo, generalidade ou
mesmo da fundamentalidade da norma, mas da sua forma de
aplicacao, que é oposta aquela das regras.

As colisbes entre principios sdo superadas mediante a
restricdo parcial de um ou de ambos os principios envolvidos,
servindo a ponderagdo como um procedimento racional para
resolver a colisdo, fixando critérios para estabelecer a
prevaléncia de um principio em detrimento de outro naquelas
determinadas circunstancias verificadas no caso concreto. A
preocupacao € preservar a seguranga juridica a partir do
estabelecimento de um procedimento para a realizagcdo da
ponderacao.

A lei do abate contempla medidas, como foi visto no item anterior,
que comprometem direitos fundamentais, bem como a ordem juridica, pois,
afinal permite a destruicdo de uma aeronave, que certamente pode gerar a
morte de pessoas, até mesmo de inocentes, sem o devido respeito a uma série
de direitos humanos, processuais, etc. em defesa da seguranca nacional.

Na verdade, verifica-se no quadro n? 01, supra, que tal lei coloca-
se em desarmonia no sistema normativo. Com efeito, a lei do abate nao é
compativel com as normas que lhe sdo superiores, sabendo-se que o principio
estrutural do sistema juridico € o principio da compatibilidade vertical das
normas: as normas de grau inferior devem estar de acordo com as normas de
grau superior, sob pena de serem invalidas.

Ora, a lei do abate afronta claramente o direito a vida estabelecido
tanto na Declaracdo Universal de Direitos Humanos quanto na Constituicao
Federal Brasileira. De outra parte, entre a seguranca e a vida, como valor
fundante, esta se coloca em grau superior aguela, do ponto de vista ético, haja
vista que a vida humana é fonte de todos os valores sociais®

Considerando esta situacao, temos que fazer um juizo de valor,
com a delicadeza que requer o tema, para nos averiguar se a
proporcionalidade esta sendo respeitada segundo os ditames da lei e inclusive
da moral. Proporcionalidade significa dizer: restricdo minima possivel do

¥ Miguel Reale apud José Roberto Fernandes Castilho, “Cidadania: esboco de evolugio e sentido da
expressdo’.
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alcance de uma norma em favor de outra para a manutencao do equilibrio axio-
normativo do ordenamento juridico.

Por mais exato que pareca o peso dos valores postos sobre uma
balanca, esta pode estar propensa ao subjetivismo. Portanto, sera feito um
cotejo de valores sob o crivo de um juizo o mais objetivo possivel para
aproxima-los de seu peso real.
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4 A LEI DO ABATE E O DIREITO A VIDA

A lei do abate pode ser analisada sob o ponto de vista formal e
material. Alguns autores a defendem alegando sua constitucionalidade formal
e, do ponto de vista material, o fato de que seria uma consagragdo de uma
excludente de ilicitude semelhante ao exercicio regular do direito.

De fato, a lei do abate foi aprovada mediante o procedimento
legislativo ordinario, o que lhe confere, sob o aspecto formal o manto da
constitucionalidade. Portanto, até que contra esta lei pese uma declaracao de
inconstitucionalidade, ela sera, ao menos formalmente, constitucional.

Existiiam outros argumentos, embora inconsistentes, que
legitimariam a lei do abate, como a defesa da fronteiras terrestres. A alegacao
da configuracao de uma causa de exclusdo da antijuricidade também seria um
deles.

Tratar-se-ia do exercicio regular de um direito (destruicdo da
aeronave) para proteger a seguranga nacional e a soberania do Estado de uma
atividade ilicita, em especial o trafico de entorpecentes, que em tese constituiria
uma ameaga a incolumidade nacional.

José Moaceny Felix Rodrigues Filho Luiz (2004, s.p) defende:

[...] ser constitucional o abate de aeronaves ante a existéncia
de causa de exclusdo da antijuricidade (exercicio regular do
direito): “a conduta Estatal, [...], que venha a culminar na
destruicdo da aeronave classificada como hostil, amolda-se,
[...], no exercicio regular do direito de preservagdo do bem
juridico constitucionalmente tutelado que é a seguranca
publica.

Os que defendem esta tese se baseiam na relatividade dos
direitos e garantias fundamentais invocando como paradigma o artigo 5°, XLVII,
“a” da Constituicao Federal, que excepciona a proibicdo de pena de morte no
caso de guerra declarada. Baseiam-se também na possibilidade, prevista no
artigo 27 do Pacto de San José da Costa Rica, de suspensao de garantias em
situacdes excepcionais.

Assim é o entendimento de Milene Rocha Ferreira (2007, p.01):

Como cedico, os direitos fundamentais ou qualquer outro nao
possui um carater de absoluta protecao estatal a ponto de, em
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momento ou circunstancia alguma, poder sofrer mitigacdo em
sua incidéncia e aplicagdo num caso concreto.

Por ser assim, verifica-se que sao aparentes os conflitos de
normas, pois tais conteudos normativos se compatibilizam
numa coexisténcia harménica no ordenamento juridico, nao
havendo, portanto, uma supressédo dos direitos fundamentais,
apenas, uma orientagdo baseada na razoabilidade, uma
precedente hermenéutica de um sobre o outro, excepcionando,
e assim dando coeréncia ai sistema de normas e principios.

Aquele que desrespeitar as medidas exigidas pela autoridade
competente quando da aplicacao das leis de aeronautica, no que concerne a lei
do abate, estara sujeito a san¢ao de destruicdo da aeronave mesmo que isso
possa implicar na imputagdo da pena maxima, morte.

Conforme a perspectiva legalista, € da forma dita no paragrafo
anterior que os interesses do Estado e do sujeito, presumidamente hostil, se
resolvem para existir harmonia normativa meramente formal.

No entanto, quando acdo € pautada por principios morais, que
primam pelo bom senso e pela razoabilidade, se vé que nao é certo subjugar o
direito a vida, garantido a todos sem distincdo, conforme reza nossa
Constituicao Federal no caput do seu art. 5°. Pertinente a citacao de Norberto
Bobbio (1992, p.176):

O Estado nao pode colocar-se no mesmo plano do individuo
singular. O individuo age por raiva, por paixao, por interesse,
em defesa propria. O Estado responde de modo mediato,
reflexivo, racional. Também ele tem o dever de se defender.
Mas é muito mais forte do que o individuo singular e, por isso,
nao tem necessidade de tirar da vida desse individuo para se
defender. O Estado tem o privilégio e o beneficio do monopdlio
da forga. Deve sentir toda a responsabilidade desse privilégio e
desse beneficio. Compreendo muito bem que é um raciocinio
dificil, abstrato, que pode ser tachado de moralismo ingénuo,
de pregacao inutil. Mas busquemos dar uma razao para nossa
repugnancia frente a pena de morte. A razdo € uma sé: o
mandamento de ndo matar.

O que o referido jurista ensina é que pelo fato de o Estado deter o
monopdlio da forga organizada, isto ndo significa passar-lhe um “cheque em
branco”. O Estado sé pode utilizar-se da violéncia em casos de extrema
necessidade, casos estes em que a vida ou a integridade fisica das pessoas

esteja em perigo.
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Bobbio ensina que o Estado legal, por definicdo, € um Estado
ético e, num Estado ético, o Estado ndo mata e nem autoriza matar, salvo
casos excepcionais, porquanto o direito a vida esta na propria estrutura dos

direitos fundamentais.

4.1 Da Inconstitucionalidade Material

E cedico que a pena de morte é permitida em alguns paises®.
Trata-se de uma barbarie que, embora permitida, deve-se obedecer a previsao
legal e aplicada por meio de um devido processo legal. E importante salientar
que esta pena tem aplicacdo fundamentada numa decisdo judicial, a0 menos
onde existe democracia.

Apesar de ser um paradoxo combater condutas reprovaveis com
condutas reprovaveis isto sempre foi parte de nossa historia e ainda é. A lei de
talido remonta a isso, embora tenha perdido sua aplicabilidade ainda existem
vestigios de sua justica na nossa. A ideia de retribuicdo do mal com o mal
pode-se ser extraida das sancdes penais. Pois, de um modo geral, existe
naturalmente um pouco desse espirito dentro todos, isto é, o desejo de reagir a
injustica com a mesma forca com que ela age contra nés.

A previsdo legal de determinada pena nao a torna mais justa,
muito menos a sua aplicacdo generalizada em situagcdes pouco peculiares.
Talvez para determinado crime, ou determinada circunstancia, seja
compensatéria a aplicacao da pior pena que exista, porém, mesmo que possa
existir tal situacdo seria necessaria a criagdo de uma lei para aquele caso
concreto ou pelo menos um justo processo capaz de adequar a aplicacao da lei
ja existente.

Esta lei € um erro evidente, que fere frontalmente a Constituicao,
especificamente no que se refere ao direito de um devido processo legal e ao
direito a vida. Embora sejam direitos relativos, tal relatividade prevista na
inovacao do Codigo Brasileiro de Aeronautica, Lei do Tiro de Destruicdo, ndo
se coaduna aos preceitos constitucionais, especialmente aos do art. 5 da Lei

Maior.

? O exemplo maior ocorre na federacio americana onde a maioria dos estados adota a pena de morte,
sendo por inje¢do letal ou por cadeira elétrica.
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A lei do abate é um retrocesso na histéria, € o que se pode extrair
da enciclopédia virtual Wikipedia (s.d, s.p):

A pena de morte para crimes civis foi aplicada pela ultima vez
no Brasil em 1876 e ndo é utilizada oficialmente desde a
Proclamagéo da Republica em 1889. Historicamente, o Brasil é
0 segundo pais das Américas a abolir a pena de morte como
forma de punigdo para crimes comuns, precedido pela Costa
Rica, que aboliu a pratica em 1859.

Apés a abolicdo da pena de morte no século XIX'® da nossa
Republica, que se intitula democrética, institui-se uma mesma pena, um século
depois, s6 que desta vez sem a aplicacdo de nenhuma garantia em fase
processual, ou sequer inquisitiva, € sem que se assegure um minimo de
democracia, baseada simplesmente na suposta hostilidade de uma aeronave
indefesa. E evidente que algo esta errado.

A medida de destruicdo nao é adotada de imediato que uma
aeronave adentre territorio nacional, mas embora tenha alguns procedimentos
anteriores (medidas de averiguacgao, intervencao, etc.), estes nao justificam a
ultima, a medida de destruicdo. Ensina Fernando Lima (2004, p.01) numa
breve comparagao:

Os argumentos seriam ridiculos, se nao tratasse de um
assunto tao sério, porque seria 0 mesmo que afirmar que um
automdével cheio de passageiros deveria ser metralhado pelos
policias rodoviarios, se o seu motorista ndo obedecesse a
ordem de parar, para o competente exame da documentagéo,
ou até mesmo do porta-malas, em busca de drogas. No
entanto, se o motorista tentasse fugir, nem por isso poderia ser
morto — 0 que as vezes acontece, embora ndo exista, ainda,
uma lei autorizando — porque fuga, exceto mediante violéncia
contra a pessoa (art. 352 do Cddigo Penal), nem ao menos
constitui crime. Alias, mesmo que a fuga fosse tipificada como
crime, ndo seria, certamente punida com a pena de morte,
proibida pela Constituicdo e considerada clausula pétrea, que
ndao pode ser alterada nem mesmo através de emenda
constitucional. O Estado tem a obrigacdo de prender os
suspeitos, ndo podendo mata-los [...]

' A pena de morte foi abolida na maioria dos paises, porque em muitos casos houve erro judicidrio que
conduziram a injusticas irrepardveis. E o caso de Mota Coqueiro, rico fazendeiro carioca, que foi
enforcado sob a acusacdo de ter mandado matar uma familia inteira descobrindo-se apds o verdadeiro
autor do delito. Este foi o dltimo caso de pena de morte no Brasil, ocorrido em 1855.
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A lei do abate veio tentar coibir o trafico de entorpecentes e
drogas afim, aumentado assim a rigorosidade na fiscalizacdo aérea para
garantir a seguranga nacional. Esta € um direto de todos e, portanto, é certo
que seja garantido, assim como devem ser mantidos todos os outros direitos
fundamentais. Porém, ndo é declarando guerra que se pora fim ao crime.

Estamos em tempo de paz. Se bandidos quiserem traficar eles
nada os impedird. O que a lei traz sdo apenas riscos, mais riscos. Pois
inUmeras hipbéteses podem ocorrer e pessoas morrerem pela instituicao da
barbarie, como ja aconteceu em outros paises.

O caso de Verdnica Bowers, por exemplo, que morreu devido a
um erro viabilizado por uma lei semelhante a lei do abate. Pertinente a mencao

feita por Montenegro (2009, p.01):

[...] No citado caso, uma familia de missionarios americanos
que viajava no espaco aéreo do Peru foi alvejada por tiros de
um avido (caga) peruano a mando da for¢a especial antidrogas
conjunta formada entre Peru e Estados Unidos. O resultado:
Verbnica Bowers e sua filha Charity, apenas sete meses,
morreram. Em relatério, varias falhas foram apontadas na
operacao: a barreira da linguagem (os pilotos do caga peruano
nao conseguiam se comunicar, decentemente, com a aeronave
americana, por ébvios problemas de expressao e compreensao
em outro idioma); a pobreza do sistema de comunicacao entre
as aeronaves, e, por fim (mas ndo menos importante), a nao
observancia (ou encurtamento) dos procedimentos previstos.

De tudo que ha errado nesta lei 0 mais preocupante sao as
vitimas inocentes das circunstancias que a propria lei propicia conforme o caso
supramencionado. Se ndo houvesse margem de erros, talvez alguns pudessem
aceitar a aplicacdo da lei do abate por ja serem a favor da pena de morte
mesmo, embora inconstitucional. Mas pelo contrario, a lei confere esta margem
de risco e ela é grande.

Outro caso relevante na jurisprudéncia internacional ocorreu em
1983. Um aviao civil coreano que voava de Nova lorque com destino a Seul foi
abatido por interceptadores soviéticos'' e todos os duzentos e sessenta e nove
passageiros e tripulantes morreram. Trata-se do véo KALOO7 (v. a rota
planejada e a verdadeiramente executada pelo piloto do avido abatido na figura

' Extinta Unido das Reptblicas Socialistas Soviéticas.
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01). Este caso se insere numa politica de protecdo do espaco aéreo soviético,
tendo havido o precedente de 1978 quando um avido de combate soviético
alvejou um avidao civil coreano matando dois passageiros e forcando a
aterrizagem num lago congelado.

A representacao cartografica que é reproduzida no quadro abaixo
demonstra com clareza as duas rotas do piloto: aquela constante do seu plano
de vbo, que ndo adentrava no espago aéreo soviético e a rota efetivamente
percorrida por ele, que tangenciou o espaco aéreo soviético a partir de uma ilha

situada no mar do Japao préximo da ilha de Sacalina.

Figura n® 01 — Rota do véo KALOO7.

Korean Airlines Flight 007, 1 September 1983
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Bem destaca Fernando Lima os riscos que ocorrem na Amazénia
(2004, s.p):

A lei do abate, além de ser inconstitucional, coloca em perigo a
vida de inocentes, porque inimeras aeronaves, sobretudo na
Amazbnia, embora nao estejam transportando drogas, poderao
deixar de se identificar para os pilotos da FAB, e de obedecer a
ordem de pouso, por diversas razées, como, por exemplo, a
falta de equipamentos adequados. Mesmo assim, os pilotos e
passageiros ndo poderiam ser condenados a morte, e muito
menos por uma simples suspeita, sem direito a defesa e sem
julgamento.

Apenas criticar ndo ajuda em muito, mas sem duvida hd muitas
opcoes viaveis e menos radicais que a lei do abate para chegar-se ao mesmo
objetivo: proteger a seguranga nacional evitando que se efetue o trafico de
drogas.

Em algum momento, a aeronave que adentrar no territério
nacional terd4 que pousar. E possivel monitora-la até o momento que o fizer.
Quando o fizer, sera este 0 momento que o governo devera intervir sem ter que
destruir coisa alguma. Caso a aeronave nao pouse, a outra opgao é o exercicio
da diplomacia. Afinal, o combustivel acaba e, independentemente de onde ou
guando isso acontecer, o contato internacional fara com que o sujeito seja pego

onde quer que esteja.
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5 CONCLUSAO

O problema juridico explorado na presente pesquisa é da mais
alta relevancia. Com efeito, ndo se esta tratando de questdes relativas ao
patriménio ou a bens materiais, mas ao mais fulcral dos direitos humanos que é
o direito a vida.

A seguranga nacional ndo € argumento suficiente para a
legitimacao da lei do abate. Tampouco o trafico internacional de drogas justifica
a derrubada de aviées. Uma vez que a lei do abate tutela bens juridicos de
valor inferior ao bem juridico vida, nao é razoavel que se permita o sacrificio de
bem mais valioso em favor de bem menos valioso. Haveria, aqui, um
desequilibrio entre os valores.

A vida deve ser objeto de protecdo, preservacado e promocao. O
Estado deve, por mandamento constitucional, promover e respeitar a dignidade
da pessoa humana, tal como consta no art. 12, Ill da Constituicdo Federal.

A seguranga nacional, bem como a saude publica, sdo bens
juridicos muito importantes, dignos da maior atencdo. No entanto, no Estado
democratico de direito, ndo se admite o principio maquiavélico segundo o qual
os fins justificam os meios. Os fins e 0s meios da atividade estatal precisam ser
razoaveis, legitimos e democraticamente fixados.

Em outras palavras, aqueles bens devem sim ser promovidos e
protegidos, mas através de meios juridicamente adequados, 0 que néo inclui a
agressao desproporcional a vida. A invocagdo genérica do bem juridico
seguranga nacional nao tem proporcao com o sacrificio do bem juridico vida.

Suponha-se serem corretos os preceitos que permitem o abate da
aeronave meramente suspeita de cometer o crime de trafico. Neste caso, numa
comparacao grosseira, seria admissivel que a policia abrisse fogo contra
aqueles pontos onde sabidamente se vende drogas, ou entdo, poderia a policia
abrir fogo contra suspeitos da préatica de crime que batem em retirada?

E evidente que a resposta para tais questdes é negativa. Apesar
das condutas acima referidas afrontarem a seguranca, a violéncia contra a vida
se mostra excessivamente desproporcional ao agravo. Portanto, é inaceitavel,

do mesmo modo que seria o tiro de destruicdo contra aeronave suspeita, em
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face da qual ndo ha seguranca sequer da pratica de ato ilicito (v. o caso do
aviao coreano).

O Estado deve reagir diante dos crimes em flagrante'? ou na sua
evidéncia, porém, ndo em casos de mera suspeicdo. A aeronave que atravessa
de modo clandestino o espaco aéreo nacional ndo estara necessariamente em
situacao de ilicitude, porquanto podem ocorrer fortes razdes para que isso dé:
por exemplo, num véo internacional ha uma pane e o comandante da
aeronave, sem ter acesso a radiocomunicacgao, toma a decisao de efetuar um
pouso forcado num aeroporto brasileiro, sem a autorizacdo prévia da
autoridade brasileira.

Como foi visto no transcorrer do texto, o Estado deve ser racional
e ético, tal como destacou Norberto Bobbio, caso contrario estariamos
consagrando o direito de o Estado matar. Ora, conforme nosso texto
constitucional, o direito de matar esta peremptoriamente proibido em nome do
direito basico, fundamental e natural & vida'®.

O direito a vida é, ao final das contas, condi¢cdo essencial para
que o homem desfrute daquele outro direito basico instituido em 1776 pela
Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia: “0 gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e
obter felicidade e seguranca” **. E o direito & felicidade (“right to happiness”).

'2 A palavra “flagrante” significa no latim flagrare (queimar) e flagrans (ardente, abrasador, que queima).
3 Ressalvadas as especialissimas hipéteses em que a vida de uma pessoa pode implicar a morte da outra:
€ o caso tipico da interrupcdo da gravidez derivada da necessidade de se garantir a vida da mde (aborto
terapéutico). Tais casos tanto sdo especiais que geram enormes discussdes do ponto de vista ético e
religioso.

' No texto original diz assim: “Section I. That all men are by nature equally free and independent and
have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any
compact, deprive or divest their posterity;, namely, the enjoyment of life and liberty, with the means of
acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety”.
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