M§ ETIC 2014 - Encontro de Iniciagdo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

ENSAIO SOBRE A LEI DO ABATE AEREO

Mariana Rolemberg NOTARIO1
Wilton Boigues Corbalan TEBAR?

RESUMO: O presente trabalho analisara a constitucionalidade da Lei 9.614/98,
chamada de “Lei do Abate Aéreo” que trouxe modificacdes significativas ao artigo
303 da Lei n°® 7.565/86. Referida Lei traz em seu bojo uma hipbtese de pena de
morte que, em tese, somente poderia ser autorizada pela Constituicdo Federal. Isso
porque a Constituicdo Federal de 1988 proibe a pena de morte no Brasil. Em que
pese a proibicdo existente, 0 mesmo diploma normativo cria uma unica excecao na
qual permite a aplicacdo da pena de morte somente em caso de guerra declarada.
Neste contexto, serdo analisados os fundamentos de existéncia desta excecao
constitucional e suas particularidades, com énfase na regra de mitigagéo de direitos
fundamentais, dado o fato de a vida ser um direito fundamental de todos os
cidaddos. Apds este primeiro momento, o trabalho analisard os fundamentos de
existéncia da permissdo veiculada na Lei Federal “do Abate Aéreo” e suas
particularidades. No terceiro momento do trabalho, far-se-a o confronto entre as
duas permissdes existentes no Ordenamento Juridico acerca da pena de morte,
concluindo pela inconstitucionalidade, dada a regra de mitigagdo de direitos
fundamentais e as diferencas insuperaveis entre a permissao federal e a
constitucional.

Palavras-chave: Abate Aéreo. Pena de Morte. Constitucionalidade. Direitos
Fundamentais.

INTRODUCAO

A andlise da constitucionalidade da Lei 9.614/98 chamada de “Lei do

Abate Aéreo” revela-se de grande importancia no cenario constitucional, pois veicula
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em seu corpo normativo autorizacao expressa para a utilizagdo da pena de morte,
medida esta proibida expressamente pela Constituicdo Federal de 1988. Tendo em
vista que a vida consiste em um direito fundamental previsto constitucionalmente,
somente este diploma normativo poderia a excepcionar, dada a regra de mitigacéo
de direitos fundamentais sedimentada na doutrina constitucional, tal qual ocorre com
a expressa autorizacdo para se aplicar a pena de morte em caso de guerra
declarada. Ocorre que a Lei Federal n° Lei 9.614/98 chamada de “Lei do Abate
Aéreo”, em seu segundo paragrafo do artigo 303, traz outra hipétese de pena de
morte, diversa daquela prevista na Constituicdo Federal.

O ndcleo do presente trabalho busca, portanto, analisar a
constitucionalidade desta hipétese heterogenia conquanto ausente do texto
constitucional. Neste contexto, no primeiro capitulo apresentamos algumas
consideracdes sobre o direito & vida na Constituicdo Federal de 1988 como direito
fundamental, inerente a todo cidadao brasileiro. Dada a peculiaridade deste direito, o
mesmo diploma normativo proibiu a pena de morte no Brasil, apresentando, todavia,
autorizacdo expressa para tanto em caso de guerra declarada. Analisamos
exaustivamente as peculiaridades desta pena de morte autorizada
constitucionalmente para confronta-las com aquela prevista na “Lei do Abate”.

No segundo capitulo discorremos sobre a hipotese autorizadora da
pena de morte contida na legislacdo federal e seus aspectos essenciais
confrontando-os com os elementos obtidos no primeiro capitulo visando definir a
identidade formal e material entre as duas hip6teses de aplicacdo da pena de morte
existentes no ordenamento juridico pétrio.

No terceiro capitulo apontamos as inconsisténcias cientificas e
inconstitucionalidades da hipdtese autorizadora da pena de morte prevista na
legislacdo federal com supedaneo na confrontacdo de elementos feita no segundo
capitulo.

Foi utilizado, neste trabalho, o método dialético no sentido provocar, de
maneira constante, a revisitacdo de conceitos atinentes ao Direito Constitucional e
seu sub-topico concernente aos direitos fundamentais e teoria geral da norma para
legitimar a premissa tida como verdadeira de que a permissdao constitucional
autorizadora da pena de morte consiste no modelo paradigma de excecao ao direito

fundamental a vida conquanto Unico diploma normativo apto a veicular tal hipotese.
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Fixada esta premissa geral, obtida pelo método dialético, de que a
permissdo constitucional autorizadora da pena de morte consiste no modelo
paradigma de excecdo ao direito fundamental a vida conquanto Unico diploma
normativo apto a veicular tal hipétese, foi utilizado o método dedutivo para concluir-
se que toda e qualquer pena de morte veiculada em normas infraconstitucionais e
divergentes quanto aos fundamentos daquela prevista na Constituicdo Federal s&o

inconstitucionais.

1 O DIREITO A VIDA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

E de suma importancia, para a compreensdo do debate aqui proposto,

a analise inicial e sintetizada das fundamentais caracteristicas da norma de maior

valor juridico presente no Ordenamento Nacional. Quer seja, a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988, aqui denominada Constituicdo Federal®.

Note-se, portanto, que a Lei Fundante de 1988 tem, por obvia, a funcéo de reger e

estruturar o Estado, por intermédio da igual estruturacdo do proprio Ordenamento

Juridico. Assim, pacifico € o entendimento de que as limitacdes trazidas pelo

Diploma Magno vigente devem ser veementemente respeitadas, até pela

supremacia que ela tem e exerce. No entanto, relevante salientar o fato de a

implementacdo de uma norma topos, tal qual a Constituicdo patria, ter demandado

esfor¢co na conquista historica e mundial pela positivacdo dos direitos dentre os mais

fundamentais e inerentes aos cidadaos, exercidos, inclusive, em face do préprio

Estado, por ela estruturado. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Scarlet, esclarece a
importancia e funcéo desses direitos, denominados fundamentais:

E necesséario frisar que a perspectiva histérica ou genética assume relevo

ndo apenas como mecanismo hermenéutico, mas, principalmente, pela

circunstancia de que a histéria dos direitos fundamentais é também uma

histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional,

cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na

protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do
homem. (2012, p. 36)

® Sobre a origem da palavra constituicdo, e sua consequente funcdo: ACQUAVIVA. 2010, p. 75 e
seguintes.
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Nesse trilho, Marcelo Novelino (2013, p. 36) traz o entendimento de
gue, dada a importancia do direito constitucional, ele sequer deveria ser considerado
como um ramo, mas sim como um tronco do direito, do qual derivam os demais
ramos da mesma ciéncia.

Observe-se, entdo, o entendimento e exercicio da citada soberania (v.
retro), nas palavras do atual Min. do Supremo Tribunal Federal — 6rgdo maximo e
protetor da Matéria Constitucional —, Luis Roberto Barroso:

A supremacia da Constituicdo € o postulado sobre o qual se assenta o
préprio direito constitucional contemporaneo, tendo sua origem na
experiéncia americana. Decorre ela de fundamentos histéricos, légicos e
dogmaticos, que se extraem de diversos elementos, dentre os quais a
posicao de preeminéncia do poder constituinte sobre o poder constituido, a
rigidez constitucional, o conteddo material das normas que contém e sua

vocacdo de permanéncia, nenhum ato juridico pode substituir
validamente se for com elaincompativel. Grifou-se. (2010, p. 84)

Na mesma toada, vislumbre-se que

A superioridade das normas constitucionais também se expressa na
imposicao de que todos os atos do poder politico estejam em conformidade
com elas, de tal sorte que, se uma lei ou outro ato do poder publico
contraria-las, serainconstitucional (...).

A superioridade das normas constitucionais, afinal, além de gerar a
invalidade dos atos que a contrariam, também se expressa no feito de
condicionar o conteddo de normas inferiores. S&o, nesse sentido, normas
de normas. Grifou-se. (MENDES; BRANCO. 2012, p. 100)

Conforme examinado, os conteudos abrangidos pela Constituicao
deverdo ser respeitados, tal qual uma premissa condicionante a elaboracao
legislativa infraconstitucional. A fim de garantir tal plenitude da eficacia
constitucional, e tendo lastro nas mais diversas normas previstas na ordem juridica,
a norma que fira os preceitos abrangidos pela Constituicdo podera ser, inclusive,
objeto de diversas a¢cfes que venham assegurar a supremacia relatada. Dentre elas,
o préprio controle de constitucionalidade. A supremacia, portanto, é exercida pela
Constituicdo do Estado de Direito, podendo, contudo, ser exercida em face deste
mesmo Estado, na medida em que sua propria regéncia o limita procedimental e
substancialmente através de determinadas previsfes legal-constitucionais. Frise-se
ainda que as limitagBes impostas pela Constituicdo Federal, até pelo fato de ela ser
rigida e programatica, abrangem, principalmente, contetdos de carater dogmatico.

O dogmatismo, nesse aspecto, deve-se a imposicao de clausulas que,

apesar de hierarquicamente idénticas as organicas, demandam maior amparo por
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instituirem normas de tamanha relevancia e importancia, a ponto de torna-las uma
maxima juridica, v.g., direitos fundamentais. Revele-se, por fim, acerca das primicias
relatadas pela analise da eficacia, aplicabilidade e controle da Constituicdo Federal
de 1988, que a supremacia constitucional insistentemente abordada se deve, a priori
e fundamentalmente, ao exercicio de um Poder Constituinte Originario, que,
revestido das suas caracteristicas gerais (inicial, incondicionado, ilimitado), edita,
regulamenta e estrutura um ordenamento juridico, de tal modo a elaborar e
excepcionar regras (MENDES; BRANCO. 2012, p. 95 — 181).
Por conseguinte, apenas este Poder Sumo — incondicionado e ilimitado
— podera modificar clausulas dogmatico-normativas materiais®, por ele consideradas
e previamente identificadas clausulas pétreas. Nao obstante, tal poderio é afastado
do préprio Poder Constituinte quando na modalidade de reforma, conforme
compreendido por Paulo Bonavides (2012, p. 198). Isto fixado, observe-se que
Ser a conduta de um individuo prescrita por uma norma objetivamente
vélida é equivalente a ser esse individuo obrigado a essa conduta. Se o
individuo se conduz tal como a norma prescreve, cumpre a sua obrigacgéo,
observa a norma; com a conduta oposta, “viola” a norma, ou, o que vale o
mesmo, a sua obrigacdo. (...) A mesma hipGtese de regulamentacao
positiva se verifica também quando uma determinada conduta, que é em
geral proibida, é permitida a um individuo por uma norma que limita o
dominio de validade da outra norma que proibe essa conduta. Tal sucede,
por exemplo, quando uma norma proibe, de forma absolutamente genérica,

o emprego da for¢a por um individuo contra outro, € uma norma particular o
permite em caso de legitima defesa. (KELSEN. 1998, p.22)

Desta forma, saliente-se que as normas petrificadas pelo Constituinte
Originario tornam-se mais que uma limitacdo procedimental aos demais ambitos do
Poder Legislativo. Essa disposicdo normativa torna o conteudo por ela elencado
imodificavel, escusadas quaisquer (meras) deliberacbes sobre o assunto, salvo nos
casos em que busque ampliar o que abrange o teor da norma dogmatica
fundamental (MENDES; BRANCO. 2012, p. 190).

Verifique-se que o Legislador Constituinte, ao abordar direitos
considerados fundamentais, elabora um Titulo exclusivo a matéria, trazendo j4 no
artigo vestibular a ele o Direito a Vida. Anterior ao este Titulo (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), apenas o Titulo I, tratando dos “Principios Fundamentais”
da Republica Federativa do Brasil. Insofismavel, contudo, a aplicacdo de tais

principios para garantir a correta exegese do textuario constitucional.

* A proposito, verifique-se: BONAVIDES. 2012, p. 200.
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Portanto, evidente a relevancia do titulo garantidor dos direitos
inerentes ao cidadao brasileiro, e ndo s6 ele, como também aos estrangeiros que
residem em territdrio nacional. Tome-se por nota, no entanto, que apesar de a
Constituicdo expressamente tratar apenas dos cidadaos estrangeiros residentes no
Brasil, referido dispositivo tem a horma ampliada a todos aquele que — simplesmente
— estiverem no territério® patrio, partindo-se da sistematica interpretacdo de seus
demais dispositivos e institutos, tendo lastro, inclusive, no préprio Titulo I quando
adota os seguintes critérios principiologicos:

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

pessoa humana;
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil: - | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios: 1l - prevaléncia dos direitos

humanos; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; IX -
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade;

Feitas essas consideragfes, torne-se a analise do bem juridico da
“vida”. Muito embora a denominacéo e a exclusividade ao tratar do tema “direitos
fundamentais”, bem como a analise sistematica proposta ja indiquem sua
pertinéncia, € preciso verificar também a extensdo e exaustdo nessa abordagem
constituinte. Ora, se o legislador buscou positivar — ndo s6 como direito, mas
atribuindo a esses direitos inUmeras garantias — uma vastissima gama de conceitos
e meétodos considerados de efetividade indispensavel, esse fato deve ser exaltado,
compreendido como uma reafirmacao de que o Brasil obteve esses direitos de forma
ardua, e que, conseguentemente, deverdo ser observados como preceitos
vestibulares aos atos e normativismo juridico.

Sendo assim, notavel a extrema cautela para com os bens elencados
(também) no artigo 5°, compreendendo também o bem, e o consequente o direito a
vida. De mais a mais, importante mencionar a dura limitagéo trazida aos legisladores
poOs-constituintes acerca dos direitos aqui vistos como dogmaticos e imodificaveis.
Prevista no quarto paragrafo do artigo 60 da Constituicdo, traz a luz o dissertado

sobre a exclusiva incondicionalidade e ilimitabilidade constituinte originaria.

® Sobre territorio, verifique-se: ACQUAVIVA. 2010, p. 31.
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1.1 Natureza Juridica do Direito a Vida

Em consonancia com a busca pela compreensdo referente a
constitucionalidade da Legislacdo Aérea examinada por este trabalho, primordial por
a otica do leitor a inviolabilidade ao direito a vida, de tal modo a buscar sua natureza
juridica. Acordando com o que fora vigorosamente dissertado acima, € notoria
proveniéncia deste direito como “Direito Fundamental” de primeira geracdo. Como
observado de maneira sagaz pelo Professor Dr. Ingo Wolfgang Scarlet, especialista
em tais direitos, eles surgem

demarcando uma zona de néo intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder. S&o, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a
uma abstencéo, e ndo uma conduta positiva por parte dos poderes publicos,
sendo, nesse sentido, ‘direitos de resisténcia ou de oposi¢cdo perante o
Estado’. Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente

pela sua notdria inspiracéo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. (2012, p. 46)

Urge notar que o bem da vida “vem a ser o fundamento de todos os

bens e a condicdo necessaria de toda atividade humana. Entre os bens que a

pessoa ¢ titular, a vida ocupa o primeiro lugar” (MARQUES. 2000, p. 6). J& nas
palavras do Professor Dr. André Ramos Tavares:

E o mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como

verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos

consagrados constitucionalmente. (...) Assim, inicialmente, cumpre

assegurar a todos o direito de simplesmente continuar vivo, permanecer

existindo até a interrupcdo da vida por causas naturais. Isso se faz com a

seguranca publica, com a proibigdo da justica privada e com o respeito, por
parte do Estado, a vida de seus cidaddos. Grifou-se (2013, p. 429)

Assim, compreende-se que a limitacdo (art. 60, 84°) prevista pela
Constituicdo Federal, em relacdo aos direitos e garantias fundamentais, deve ser
observada quando pairar volicdo legislativa na edicdo de normas que possam
abranger, expressamente ou ndo, o Direito aqui narrado. Em desfecho,
indispensavel averiguar a limitagdo exarada também em nivel do Direito
Internacional, pois quando pactuado, é considerado pelo Direito Patrio uma extensao

da Carta de Direitos®.

® Vide paragrafos do Art. 5° CRFB/88.
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1.2 A Proibigcdo da Pena de Morte

Tendo fundamento nas mais diversas normas nacionais e internacionais,
vigentes e cogentes ao Ordenamento Brasileiro, a pena de morte € a ele
excepcionada. Em outras palavras, ao elencar as espécies de apenamento, a
Constituicdo Federal, de maneira clarividente, excluiu a hipotese de incutir a pena
capital. Esse fato se deve justamente a expressa previsdo da inviolabilidade do
direito a vida. Nao seria razoavel um mesmo legislador que previu que a vida seria
inatingivel, utilizou-se da motivagcdo sobre a protecdo da dignidade da pessoa
humana (dentre tantos outros preceitos de protecionismo ao individuo), que elencou
direitos “fundamentais”, que demonstrou, na robustez, cuidado especial com tais
direitos, e que os tornou irredutiveis, prever a pena pessoal, principalmente se
atingindo o bem da vida, de modo a ferir todos os mandamentos antevistos. Tache-
se, a fim de elucidar a motivacdo do impedimento, a seguinte concepc¢ao: “O direito
a vida contrapde-se a pena de morte. Uma constituicdo que assegure o direito a vida
incidira em irremediavelmente incoeréncia se admitir a pena de morte. E da tradigéo
do Direito Constitucional brasileiro veda-la” (SILVA. 2010, p. 201).

Em consonéancia, € entoado pela Convengcdo Americana de Direitos
Humanos:

Artigo 4° - Direito a vida: - 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepc¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

3. N&o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

Posto isso, em que pese a discussao a respeito de uma possivel limitacado
a um novo Poder Constituinte Originario quanto aos direitos fundamentais
atualmente positivados, apenas ele poderia vir a rediscutir a positivagcao da pena de
morte. Divulgue-se, enfim, que, apesar de haver uma impossibilidade de instituir a
pena estudada em nosso Ordenamento, observada pela consequéncia logica de
haver a previsdo da inviolabilidade da vida, o Constituinte, de maneira precavida,
positivou a sua incompatibilidade com o Sistema vigente. Isso pode ser observado
no rol do inciso XLVII, do mesmo artigo que positiva o direito a vida.
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1.2.1 Excec0Oes permitidas: a regra de mitigacao de direitos fundamentais

Apesar de toda a narrativa até o presente momento demonstrar
suntuoso desvelo — note-se a propositada redundancia — para com a vida dos
individuos que estiverem em territério brasileiro’, relevante a anélise das
possibilidades de excecdo, e, posteriormente, de forma mais minuciosa a regra para
a mitigacdo em casa de guerra declarara. Repetitivo dizer que a extenuada Carta de
Direitos Brasileira tende a abolir toda e qualquer forma a pena capital, tanto pela
histéria do Estado Brasileiro, quanto pela evolucao histérica mundial na busca pelos
direitos e garantias em favor do homem. Esse fato pode se identificado na propria
historia mundial, e na consequente classificacdo das “dimensdes” ou “geracdes”
dessa espécie de direito, vastamente exploradas pelas mais diversas doutrinas,
classificadas, a principio, em Direitos Fundamentais: de primeira dimenséo, ou
individuais; de segunda dimens&o, ou sociais; de terceira dimenséo, ou coletivos®.

Do mesmo modo, em ambito nacional, desde a primeira Lei Maxima
outorgada por D. Pedro |, aboliram-se as penas cruéis, e, apesar de a legislacédo
ordinaria ainda trazer a pena capital, nasceu a compreensao de que seu uso deveria
ser moderado. Desde entéo, apesar de se registrar alguns desvios (como nos Al’'s
editados no periodo de ditadura militar), vigorou a regra que afasta essa espécie de
apenamento de nosso Ordenamento (RODRIGUES. 1998, p.159-167).

Relativo a Constituicdo de 1988, observe-se:

E verdade que, desde a instauracdo do regime republicano, ndo se registra
em nosso Pais um s6 ato de execucdo, apesar de algumas condenacdes
gue resultaram em comutagBes a pena privativa de liberdade, face a
cleméncia do Presidente. (RODRIGUES, 1988, p.166).

Contudo, e até como consequéncia dessa evolugdo dos direitos
fundamentais, 0 mesmo Estado que busca ser intercessor dos direitos individuais de
seus componentes deve buscar a efetivacao de tais direitos, na igual efetivacdo dos
direitos transindividuais. Isso significa que ndo basta o Estado tutelar os bens em
favor de um individuo, e reduzir ou ser indiferente em relacdo aos bens sociais e

coletivos.

" Sem distinc&o se brasileiros ou ndo; Sem distincdo se de maneira transitria ou definitiva.
® Observe-se: SCARLET. 2012, p. 48-52.
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Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, inicie-se, num primeiro
momento, a explicagdo para os enunciados supra:

Em relacdo ao ambito de protecéo de determinado direito individual, faz-se
mister que se identifigue nao sé o objeto da protecdo (O que é efetivamente
protegido?), mas também contra que tipo de agressdo ou restricdo se
outorga essa prote¢cdo. N&o integraria o &mbito de protecdo qualquer
assertiva relacionada com a possibilidade de limitacdo ou restricdo de
determinado direito.
Isso significa que o &mbito de protegdo dos direitos individuais ndo se
confunde com protegdo efetiva e definitiva, garantindo-se a
possibilidade de que determinada situacdo tenha sua legitimidade

aferida em face de dado par&metro constitucional. Grifou-se. (MENDES;
BRANCO. 2012, p. 289)

Perante a exposicdo do jurista, entende-se que, quanto ao objeto de
protecdo na garantia a inviolabilidade do direito a vida, evidente ser a propria vida.
Ou seja, o permanecer vivo de um individuo sobre o qual vigora a norma
constitucional. Noutra via, quanto a efetivacdo da referida protecdo, apesar de néo
se poder reduzir o objeto tutelado, é possivel mitigar, atenuar, abrandar a norma que
o tutela.

Verifique-se que a mitigacdo de um direito fundamental individual
constitucional, em detrimento a efetivacdo de outro, ndo deve buscar sua violacao, e
deve ser justa e motivada. Ou seja, ndo pode ser banalizada a ponto de se imputar a
toda e qualquer pessoa, em toda e qualquer situacdo. A motivacdo deve ser
observada numa circunstancia fatica, que indique real necessidade de se efetivar
outro direito, que ndo o mitigado, fundamentada de maneira coerente no proprio
Direito. Se assim for, passara, entdo, a ser justa. Insta salientar a natureza
irredutivel do direito objeto deste trabalho — o direito a vida. Sendo ele, por regra,
irredutivel, e estando presentes elementos que o tornam imodificavel por outro
poder, que ndo o Constituinte em sua qualidade “Originario”, apenas esse Poder
Originario podera mitigar, excepcionar, atenuar a norma protetora da vida. Significa
dizer que a mitigacédo devera ser fundamentada em norma constitucional original.

Indispensavel trazer outras hipéteses de mitigagdo previstas no proprio
Ordenamento, como acrescenta Marcelo Novelino: as causas excludentes de
antijuricidade, previstas nos artigos 23 a 25 do Cédigo Penal; as causas excludentes
de punibilidade do artigo 128 do mesmo Codigo (observado o do acréscimo da
ADPF 54/DF - anencéfalo terapéutica da gestacdo por feto anencéfalo); os
precedentes da ADI 3.510/DF (Lei 11.105/05 — “Lei de Biosseguranc¢a”); e, por fim, a
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Lei 9.614/98, por ele chamada “Lei do Abate”. Contemple-se que, conquanto existam
essas hipoteses, elas devem ser — e sdo — revestidas pelos mesmos requisitos aqui
expostos® (2013, p. 564).

Verifique-se que, nas previsdes feitas no Codigo Penal, o fundamento
legal se observa na garantia da seguranca publica, direito a vida, direito a
integridade, exercicio da ampla defesa, todos igualmente previstos pela Constituicao
no titulo de direitos e garantias fundamentais. Além de fundamento constitucional, a
situacao fatica deve exigir real necessidade, como demonstra a Lei na puni¢cao dos
casos de excesso, da injusta agressao, da obrigatoriedade em se utilizar dos “meios
necessarios”, dentre outros, da exigibilidade de inexisténcia de outro meio, ou
protegendo a pessoa que sofreu lesdo anterior (v. g. a mulher que tem sua
integridade e dignidade sexual violada no caso de estupro).

Identificada a incomum hipétese de mitigacdo de um direito que, de tdo
imprescindivel é pré-requisito para os demais, importante buscar o porqué de haver
essa possibilidade. Assim, solucionadas as primeiras questdes, se atravesse para o
segundo momento, onde, s entdo, passar-se-a para a analise restrita da ultima Lei
(do Abate Aéreo).

1.2.2 Casos de guerra declarada: fundamentos de existéncia

A mitigacdo em detrimento ao direito a vida deve incorrer, por Obvia,
em tal natureza que, de tdo fundamental, podera prevalecer. Conforme o ja
proposto, ela devera encontrar alicerce num ditame indiscutivelmente justo,
pautando-se em regra constitucional originaria vigente; e motivada por situacao que
demande real necessidade de se efetivar outro direito fundamental. Neste caminho,
indispensavel retomar a analise do texto constitucional, demonstrando também os

requisitos ora expostos:

Art. 5°, 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,

° Necessidade de efetivar outro direito; Fundamentacao coerente.
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guando ocorrida no intervalo das sessfes legislativas, e, nas mesmas
condicdes, decretar, total ou parcialmente, a mobilizacdo nacional,

O requisito de ser a norma constitucional, com preceito originario e
vigente cumpre-se de imediato. Ja no que tange a real necessidade de se efetivar, a
propria ConstituicAo abrange os casos: de guerra declarada, em face Estado
estrangeiro, respeitados o0s demais parametros legais. A presenca dessa
excepcionalidade funciona como retirada da clausula suspensiva na eficacia do
Cdédigo Penal Militar, quando este diploma introduz as penas com o pagamento
através da propria vida. Essa mitigacdo, entdo, tem por principal objetivo a garantia
da soberania do Estado em prejuizo a outro ainda que 0 apenamento seja imposto a

seu préprio cidadao. Assim, € preciso demonstrar que:

o poder soberano é elemento essencial do Estado. Ndo ha Estado sem
poder soberano, pois a soberania é a qualidade suprema do poder estatal;
(...) Gragas a soberania, o Estado torna-se uma sociedade condicionante,
ao passo que as sociedades menores tornam-se condicionadas pelo
Estado. (ACQUAVIVA. 2010, p. 51-52)

A titulo de ilustrar e esclarecer as afirmativas supracitadas, observe-se

os dispositivos penais militares:

Traic8o: Art. 355. Tomar 0 nacional armas contra o Brasil ou Estado
aliado, ou prestar servigo nas fércas armadas de nagdo em guerra contra o
Brasil: Pena - morte, grau maximo; recluséo, de vinte anos, grau minimo.
Favor ao inimigo: Art. 356. Favorecer ou tentar o nacional favorecer o
inimigo, prejudicar ou tentar prejudicar o bom éxito das operacdes militares,
comprometer ou tentar comprometer a eficiéncia militar:

Tentativa contra a soberania do Brasil: Art. 357. Praticar o nacional o
crime definido no art. 142:; - Pena - morte, grau maximo; reclusdo, de vinte
anos, grau minimo. Grifou-se.

Indubitével, entdo, a conclusdo obtida quanto a protecdo do Estado,
pelo exercicio de sua soberania, como indica, de forma arguta, o Prof. Marcelo
Novelino:

Vale lembrar que a prépria Constituicdo de 1988 consagra a pena de morte
no caso de guerra declarada (CF, art. 5.2, LXVII, a), que nada mais é do que
uma regra resultante de uma ponderacao feita pelo poder constituinte

originario, na qual foi atribuido um peso maior a soberania nacional do que
ao direito a vida (561, p. 513)

No mesmo passo, e cercando ainda melhor o assunto, o também

Professor, José Afonso da Silva:



M§ ETIC 2014 - Encontro de Iniciagdo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

[a pena de morte] admitida s6é no caso de guerra externa declarada, nos
termos do art. 84, XIX (art. 5°, XLVII, a), porque, ai, a Constituigcdo tem que
a sobrevivéncia da nacionalidade é um valor mais importante do que a vida
individual de quem por ventura venha a trair a patria em momento cruciante
(2005, p. 202)

Verifique-se ainda um novo elemento, trazido pelo segundo Professor:
a quem a pena (de morte), vigendo de forma excepcional, se aplicara apenas aquele
que incorrer em delito militar. Deste modo, fica claro que a pena capital ndo podera
alcancar toda e qualquer pessoa. Essa pena atingira tdo somente aquele que
efetivamente cometer ato considerado crime militar, nas condi¢cdes estudadas,
exclusive a hipotese de aplicacdo a qualquer outro individuo, em qualquer outra
circunstancia e/ou momento. Chegando ao epilogo deste tépico, registre-se que,
ainda que imputada a pena de morte ao individuo, ela serd, via de regra, produto de
sentenca condenatéria transitada em julgado, por juiz militar competente®.
Outrossim, executar-se-a simetricamente a previsdao da dignidade da pessoa

humana, realizada por fuzilamento®!, de modo a n&o causar sofrimento ao apenado.

1.2.2.1 Andlise das particularidades da excecao apresentada

Mostraram-se claros os fundamentos de a ruptura da norma
regulamentadora da irredutibilidade do direito a vida dever ao fato de garantir a
soberania do Estado. Contudo, posto que este o entendimento seja predominante,
explore-se de uma oOtica que considera ndo sO a soberania, mas, novamente, a
sistematizada interpretacdo da Norma Constitucional. Embasando-se novamente
nos principios contidos no Titulo | da CRFB, atentando-se ao que normatiza o artigo
4° do mesmo Certificado, e ampliando os conceitos mencionados, poderd ser
alcancada a finalidade da garantia dessa soberania: a tutela dos direitos
transindividuais, conforme brevemente proposto em topico anterior.

N&o seria viavel uma mitigacdo que viesse garantir tdo somente o
“poder de ordem” do Estado, se ndo para assegurar de forma mais abrangente, os

demais direitos por ele previstos. Assim, a soberania transforma-se em garantia, na

19 Art. 57, caput, da Lei 1.001/69, o “Cédigo Penal Militar”.
1 Sobre a motivacéo e “piedade” dessa execucdo penal, verifique-se: RODRIGUES, 1996, p. 85.
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medida em que passa a resguardar os bens e direitos mais imprescindiveis, dentre
eles os individuais, que, sob essa 6tica, passam a ser (frise-se) transindividuais®?.
Enfim, interessante estabelecer, como escopo desse desvio da norma, a
possibilidade exclusiva de o fazer, no ambito do Direito Penal e Direito Penal Militar
e pelo legislador constituinte originario, a efetivacdo dos mais insignes direitos.
Ainda que: ndo deverd haver nova previsdao similar, haja vista ser, esse fato, de

competéncia exclusiva do Poder indicado.

2 A EXCECAO ANOMALA: PREVISAO EM LEGISLACAO FEDERAL -
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

A premissa definida no capitulo anterior nos permite concluir que a
permissao constitucional autorizadora da pena de morte consiste no modelo
paradigma de excecdo ao direito fundamental a vida conquanto uUnico diploma
normativo apto a veicular tal hipétese. O fundamento de validade desta
previsdo/autorizacdo a mitigacdo do direito fundamental a vida decorre do Poder
Constituinte Origindrio como visto no primeiro capitulo. Neste primeiro momento nos
parece correto afirmar que a excecdo ao direito a vida veiculada na Legislacao
Federal n® 9.614/98 chamada de “Lei do Abate Aéreo” em seu primeiro artigo, que
vem a modificar o artigo 303 da Lei 7.565/86, ou seja, do Cdédigo Brasileiro de
Aeronautica, € formalmente inconstitucional, pois tampouco o Poder Constituinte
Derivado possui alcance normativo para estiolar o direito a vida. Se assim o €, como
mais razao esta proibicdo se mostra evidente para o legislador infraconstitucional. O
Poder Constituinte Derivado se manifesta através de emenda constitucional e possui
alguns limites previstos na Constituicdo Federal para seu exercicio. Note o comando
esculpido no artigo 60, 84°, IV da Constituicdo Federal sobre o tema:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° - Nao

sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os
direitos e garantias individuais

12 Que ultrapassam da figura de um ente exclusivo, tornando-se coletivo.
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Referido artigo traz a lume o0 que se convencionou chamar de ndcleo
imodificavel da Constituicdo Federal, isto é, clausulas pétreas ou inalterdveis quanto
a direitos considerados fundamentais pelo Constituinte Originario. Manifestacéo
evidente destes direitos individuais fundamentais trata-se do direito a vida, bem
supremo do cidaddo enquanto membro da Republica Federativa do Brasil. Neste
cenario ainda que remotamente se admitisse a criagdo de outra hipétese de pena de
morte [0 que ndo é admitido pela norma juridica supramencionada] que néo aquela
veiculada pela Constituicdo Federal, deveria ela ser introduzida no ordenamento
juridico por Emenda Constitucional, pois decorrente do Poder Constituinte.

No entanto, a hipotese inovadora de mitigagdo do direito fundamental a
vida contida na Lei 9.614/98 chamada de “Lei do Abate Aéreo” violou de forma
grosseira a proibicdo de abolicdo de direitos individuais fundamentais considerados
imodificaveis, pois além de n&o respeitar a regra contida na Constituicdo Federal,
qual seja impossibilidade de abolicdo de direitos individuais fundamentais, foi
veiculada por espécie normativa distinta daquela permitida pelo texto constitucional
para fazé-lo. Nado obstante a constatacdo da flagrante inconstitucionalidade formal
nos resta agora analisar se referida norma é materialmente constitucional. Para
definir se referida norma juridica goza de materialidade constitucional € necessario
analisar seus fundamentos de existéncia, suas particularidades e filtra-la sob a 6tica
da regra de mitigacdo dos direitos fundamentais. A analise pormenorizada da
hipdtese prevista em lei federal que veicula permissao expressa de pena de morte €
necessaria para o desenvolver do presente trabalho cientifico, pois havendo
identidade material com aquela veiculada na Constituicdo Federal podemos concluir

num primeiro momento acerca do seu conteido materialmente constitucional.

2.1 Fundamentos de Existéncia e bem juridico tutelado: a

inconstitucionalidade material

Ressaltamos no primeiro capitulo que o fundamento de existéncia da
pena de morte em caso de guerra declarada veiculada na Constituicdo Federal era o
Poder Constituinte Originario. Ja o bem juridico tutelado consiste na Soberania

Estatal em situa¢cBes de excecao representada pela hipotese de guerra declarada. O
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fundamento para a promulgacdo da lei Federal n® 9.614/98 chamada de “Lei do
Abate Aéreo” decorre da competéncia atribuida pela Constituicdo Federal para o
ente federado instituir normas juridicas de seu interesse. Note entdo que o
fundamento de existéncia de ambas as hipoteses veiculadoras de
excecao/mitigacdo ao direito a vida, isto é, pena de morte possuem fundamentos
completamente distintos na Teoria Geral Estado (Teoria do Poder ou Teoria
Constitucional para alguns autores).

Neste passo a teor do que preleciona o artigo 22 da Constituicdo
Federal ndo ha competéncia legislativa expressa para a Unido instituir pena de
morte em detrimento do artigo 60, 4° IV da ConstituicAo Federal, pois como
demonstrado acima o fundamento de existéncia da competéncia legislativa privativa
€ a protecdo de seus interesses enquanto ente federativo. Existe, neste primeiro
momento, um descompasso flagrante entre os fundamentos de existéncia entre as
hipoteses veiculadoras de pena de morte existentes no ordenamento juridico patrio.
Vamos agora analisar o bem juridico tutelado no intuito de desvendar a identidade
material de ambas as hipoteses autorizadoras de pena de morte no Brasil.

J& se fixou no primeiro capitulo que o bem juridico tutelado pela pena
de morte em caso de guerra declarada trata-se da Soberania Estatal. Sobre o bem
juridico tutelado pela hipbétese prevista na Lei do Abate Aéreo temos que “a lei em
questao introduziu conceitos novos, pois a seguranca e soberania nacional estavam
em jogo” (SAMANIEGO, 2012, p. 49). Tentam alguns autores, a maioria composta
por membros da aerondutica, defender que o bem juridico tutelado permanece
sendo a Soberania Estatal, pois decorre do direito do Estado de proteger seu
territdrio aéreo. Oreste Ranelletti ja nos dizia que “A soberania do Estado sobre o
espaco aéreo estende-se em altitude até onde haja um interesse publico que possa
reclamar a acao ou protecdo do Estado” (1938, p. 28). Afirmando como sendo a
Soberania brasileira 0 bem juridico tutelado pela Lei do Abate Aéreo note as
palavras de Valdeana Dias Santos:

Esta € uma acdo afirmativa na conquista da plenitude de suas
competéncias. E o que singulariza um Estado. O Coddigo Brasileiro de

Aeronautica assegura que “o Brasil exerce completa e exclusiva soberania
sobre 0 espaco aéreo acima de seu territério e mar territorial (2014, P. 04)

N&o obstante as argumentacfes supramencionadas outro elemento de

peso invocado por tal corrente consiste na invocacédo da Carta das Na¢des Unidas,
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uma vez que preleciona expressamente que qualquer Estado, para resguardar sua
Soberania, pode praticar a defesa de seu territorio garantindo sua incolumidade.
Estabelece o §87°, artigo 2 da Carta:

Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacbes Unidas a
intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdicao de
gualquer Estado ou obrigard os membros a submeterem tais assuntos a
uma solucdo, nos termos da presente Carta; este principio, porém, nao
prejudicara a aplicacdo das medidas coercitivas do Capitulo VII.

CAPITULO VIl - ACAO RELATIVA A AMEAGCAS A PAZ, RUPTURA DA PAZ E
ATOS DE AGRESSAO Artigo 51. Nada na presente Carta prejudicara o direito
inerente de legitima defesa individual ou coletiva no caso de ocorrer um
ataque armado contra um Membro das Nag¢des Unidas, até que o Conselho
de Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a manutencao da
paz e da seguranga internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no
exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas
imediatamente ao Conselho de Seguranca e ndo deverdo, de modo algum,
atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao
Conselho para levar a efeito, em qualquer tempo, a acdo que julgar
necessdria a manutencdo ou ao restabelecimento da paz e da seguranca
internacionais.

Todavia a tese defendida por tais juristas quanto ao bem juridico
tutelado pela Lei do Abate Aéreo ndo goza de fundamentacdo consistente como
sera demonstrado doravante. Como analisado no primeiro capitulo todos os crimes
tipificados em lei que disciplina a pena de morte prevista constitucionalmente em
caso de guerra declarada realmente eram hipoteses materiais que atentavam contra
a Soberania do Estado. Nao se pode dizer o mesmo das hipoéteses tipicas previstas
para a pena de morte veiculada na legislacdo federal. Assim o é, vez que existe
consenso entre os juristas de que tal lei ingressou no ordenamento juridico tendo
como justificativa o combate ao trafego de drogas. Isso porque o Brasil € rota do
narcotrafico e os grandes contrabandos ocorrem na maioria das vezes pelo espaco
aéreo.

Note as palavras de Paulo Henrique Vieira Sante:

A defesa pela constitucionalidade da lei converge, praticamente, em dois
pontos. O primeiro versa sobre o principio da soberania do qual estaria
acima dos demais principios e o segundo de que o Brasil deve repudiar o
tréfico de drogas. Sendo que a medida do tiro de destruicdo ndo possui 0

escopo de matar os tripulantes, contudo apenas de evitar o ingresso no
territorio brasileiro portando drogas no interior da aeronave. (2014, p. 02)

N&o obstante as informacbes trazidas pelos eminentes autores
necessario se faz analisar as hipéteses materiais tipificadas na lei do Abate Aéreo

para desvendar o bem juridico que se presta a tutelar. Note os fundamentos legais:
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Decreto n° 5.144 de 16/07/2004 - Regulamenta os 88 1°, 2° e 3° do art. 303
da Lei n°® 7.565, de 19 de dezembro de 1986

Art. 1° Este Decreto estabelece os procedimentos a serem seguidos com
relacdo a aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias
entorpecentes e drogas afins, levando em conta que estas podem
apresentar ameaca a seguranca publica.

Art. 2° Para fins deste Decreto, é considerada aeronave suspeita de trafico
de substancias entorpecentes e drogas afins aquela que se enquadre em
uma das seguintes situacdes:

| - adentrar o territério nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de
regibes reconhecidamente fontes de producéo ou distribuicdo de drogas
ilicitas; ou

Il - omitir aos 6rgdos de controle de trafego aéreo informacdes necessarias
a sua identificagédo, ou ndo cumprir determinagfes destes mesmos 6rgéaos,
se estiver cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuicdo de
drogas ilicitas.

N&o obstante o fato de um Decreto ter criado tipos penais situacao que
ja demonstra flagrante inconstitucionalidade por violacdo ao Principio da Legalidade,
seguiremos com nossa proposta de analisar o bem juridico tutelado. Pois bem, pela
analise da disposicdo normativa apresentada as hipoteses materiais tipificadas
aludem ao combate ao trafico de drogas em territdrio brasileiro. O bem juridico
tutelado em tipos penais relativos a entorpecentes consiste na saude publica™® e néo
na Soberania Estatal como querem alguns juristas a pretexto de legitimar a validade
ou constitucionalidade da pena de morte instituida pela Lei Federal n® 9.614/1998.

Note os ensinamentos de Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi

o bem juridico protegido € a saude publica. A deterioracao da salde publica
nao se limita aquele que a ingere, mas pde em risco a prépria integridade
social. O trafico de entorpecentes pode ter, até, conotacbes politicas, mas
basicamente o que a lei visa evitar é o dano causado a saude pelo uso de
droga. Para a existéncia do delito, ndo ha necessidade de ocorréncia do
dano. O proprio perigo é presumido em carater absoluto, bastando para a

configuracdo do crime que a conduta seja subsumida num dos verbos
previstos (2009, p. 86)

Por todo o exposto esta claro que os bens juridicos tutelados nas duas
espécies de pena de morte existentes no ordenamento juridico sdo totalmente
distintos. Tendo em vista que a hipotese prevista na Constituicdo Federal € o
elemento paradigma de excecdo ao direito fundamental & vida conquanto Unico

diploma normativo apto a veicular tal hipotese, nos resta concluir com hialina clareza

13 TJ-SC - Apelacdo Criminal (Réu Preso) ACR 527091 SC 2009.052709-1 (TJ-SC) Data de
publicagao: 04/11/2010. Ementa: Apelacédo Criminal (Réu Preso). Crime de Tréfico de Drogas (art. 33,
caput, da Lei n. 11 343/06. Sentenca condenatéria. Recurso da Defesa. Salde Publica como bem
juridico tutelado.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.614-1998?OpenDocument
http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18855223/apelacao-criminal-reu-preso-acr-527091-sc-2009052709-1
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gue ndo havendo identidade entre as hipoteses materiais a previsdo contida na Lei
Federal n® 9.614/1998 é materialmente inconstitucional.

2.1.1 Ainconsisténcia da proposta

N&o obstante a demonstragcdo de inconstitucionalidade formal e
material ante a auséncia de identidade entre os fundamentos de criacdo, veiculo
normativo introdutor e bem juridico tutelado entre as espécies de pena de morte
existentes no ordenamento juridico brasileiro, teceremos algumas consideracdes
igualmente importantes que confirmam a inconstitucionalidade apontada. As
inconstitucionalidades doravante apontadas nao tratam de vicios inerentes a Teoria
Geral do Poder, mas sim de vicios atinentes a infracbes normativas a partir da
andlise do direito positivo gerando as inconstitucionalidades obtidas pela Teoria
Geral da Hermenéutica Constitucional.

21.1.1 Violagcdo do Devido Processo Legal e do Julgamento por
autoridade competente

O artigo 303 da Lei Federal n° 9.614/1998 regulamentado pelo Decreto
n® 5.144 de 16/07/2004 viola flagrantemente as normas constitucionais atinentes ao
Devido Processo Legal e ao julgamento por autoridade competente como sera
demonstrado. Note os mencionados preceitos constitucionais:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; LIl - ninguém sera processado nem sentenciado senao
pela autoridade competente; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo

judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

No Estado Democratico de Direito a autoridade competente para
sentenciar um cidaddo privando-lhe de seus bens e direitos, notadamente a
liberdade, é conhecida pelo Poder Judiciario. O Poder Judiciario através de seus

membros, funcdes e competéncias constitucionalmente discriminados foi eleito pelo


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.614-1998?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.614-1998?OpenDocument

M§ ETIC 2014 - Encontro de Iniciagdo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

Poder Constituinte Originario para resguardar a Constituicdo Federal quanto a
protecdo de direitos fundamentais minimos de todos os jurisdicionados.

Para tanto existe previsdo constitucional expressa de que qualquer
lesdo ou ameaca a direito deve ser apreciada pelo Poder Judiciario competente para
emanar uma sentenca justa por 6rgdo devidamente investido de poder para tanto.
Em que pese a autorizacdo de privacdo de direitos dos cidaddos a Constituicao
Federal preocupada com os abusos que poderiam ser praticados impés como dever
para a aplicacdo de qualquer penalidade o respeito ao Devido Processo Legal.
Ferramentas que dao concretude ao Devido Processo Legal sdo os principios do
Contraditério e da Ampla Defesa igualmente positivados na diploma constitucional.
Nenhum destes comandos constitucionais sao respeitados pela excecdo a vida
trazida ao ordenamento juridico pelo artigo 330 da Lei do Abate Aéreo.

Note que ndo é oportunizado ao ocupante do avido ou aeromodelo que
sobrevoa o territério nacional um julgamento justo através do Devido Processo Legal
com seus recursos inerentes representados pelo Contraditério e Ampla Defesa. A
hipotese autorizadora do abate se pauta em presuncao de que tal aeronave esteja
participando do ilicito de entorpecentes. Vejam bem caros leitores, referido artigo
autoriza com base em mera presunc¢do o abate, isto €, destruicdo de uma aeronave
guando héa “suspeita” de que esteja praticando ilicito de trafico de entorpecentes.

Como se nado bastasse quem emite a ordem € o Presidente da
Republica ou pessoa por ele delegada, violando o dever do Estado proporcionar ao
cidaddo julgamento perante autoridade competente. O vicio € ainda mais flagrante
se considerarmos que mesmo no caso de pena de morte em tempos de guerra
declarada ha um minimo de respeito a tais principios, isto é, o meliante so0 é
apenado com a morte apos seu julgamento perante sentenca transitada em julgado
proferida na Justica Militar. A inconstitucionalidade é flagrante sob a otica de

gualquer aspecto que se procure analisar.

3 A INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA: VIOLACAO DAS REGRAS
ATINENTES A MITIGACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
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A Constituicdo Federal de 1988 inovou juridicamente ao elencar a
dignidade da pessoa humana como um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, pois foi responsavel pela rematerializacdo das normas constitucionais.
Hodiernamente o texto da Constituicdo Federal ganhou densidade normativa, isto €,
possui eficacia normativa capaz de impor seu cumprimento imediato notadamente
guando se trata de direitos fundamentais. Nos fornecendo referenciais tedricos sobre
o tema note as palavras de Paula Sarno Braga:

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a sociedade brasileira,
encontra-se diante da carta politica mais democratica e avancada de todos
os tempos, que dedicou seu Titulo Il, exclusivamente, a disciplina de direito
e garantias fundamentais do homem — de cunho individual e coletivo.
Colocou-se um ponto final ao periodo de despotismo do estado brasileiro,

gue teve seu poder demarcado, sobretudo, com um certo extenso e preciso
de garantias constitucionais (2008, p. 179)

Podemos afirmar, portanto, que a Constituicdo Federal deixa de ser
uma carta politica e de boas inten¢cdes permeada de normas programaticas e passa
a assumir um papel intervencionista na concretizacdo de direitos fundamentais dos
cidaddos. Por essa razao toda norma infraconstitucional que violar o comando
constitucional padece de inconstitucionalidade insanavel devendo ser extirpada do
ordenamento juridico.

No mesmo sentido preleciona Eduardo Cambi:

Em razéo de se colocar em um nivel normativo hierarquicamente superior a
legislacdo ordinaria (principio da Supremacia da Constituicao), acaba por
prever um conjunto de direitos (fundamentais) que as leis ndo podem
derrogar. Os direitos fundamentais configuram o epicentro axioldgico da

ordem juridica, condicionando o exercicio da hermenéutica e da producéo
da norma (eficacia irradiante dos direitos fundamentais) (2009, p. 58)

Um destes direitos fundamentais estiolados pela legislacdo federal de
n°® 9.614/1998 trata-se justamente do mais importante deles, qual seja a vida. Sendo
assim, referida lei extrapolou a competéncia prevista pela Constituicdo Federal
quanto a materialidade de seu conteudo e formalidade na sua promulgacgéo, pois ao
prever pena de morte em caso de ilicito de entorpecentes tornou-se absolutamente
inconstitucional.

Sao as palavras de Hans Kelsen:

como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de

uma outra norma €, em face desta, uma norma superior [...] todas as
normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma
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fundamental foram um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes
a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum
(2006, p. 217)

Conforme delineado no primeiro capitulo um direito fundamental
somente pode ser mitigado pela prépria Constituicdo Federal. No entanto, exista
uma qualificadora nesta exigéncia. A mitigacdo ndo pode ocorrer via lei federal,
tampouco por emenda constitucional a teor do disposto no artigo 60, 84°, IV da
Constituicdo Federal. O Unico legitimado a ofertar tal mitigacdo é o Poder

Constituinte Originario.

4 CONCLUSAO

Examinados detidamente a justificativa dada a acepcao da Lei 9614/98,
a Lei do Abate Aéreo, bem como seu conteddo. Examinamos ainda 0s requisitos
formais e procedimentais para a elaboracao legislativa constitucional e a incidéncia
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como Norma Maxima do
Ordenamento Juridico, e sua tutela ao bem e direito a vida e passamos a concluir:

Que o direito a vida € um direito fundamental e por estar veiculado na
Constituicdo Federal, diploma normativo de observancia obrigatéria e regente dos
dispositivos infraconstitucionais, consiste em clausula pétrea ou nucleo imodificavel
de seu texto, hipotese em que somente a propria Constituicdo pode excepciona-lo.

Que a referida Lei é absolutamente inconstitucional, na medida em que
fere 0 comando expresso e principiolégico da mesma Norma de que ninguém sera
apenado com a morte conforme demonstrado ao longo do debate proposto. Nesse
passo a inconstitucionalidade se mostrou ainda mais evidente no confronto com a
regra de mitigacdo de direito fundamental de que somente o Poder Constituinte
Originario poderia excepcionar um direito fundamental que ele mesmo elegeu como
prioridade aos suditos do diploma constitucional.

Que referida Lei € formalmente inconstitucional, pois a permissao
constitucional autorizadora da pena de morte consiste no modelo paradigma de

excecdo ao direito fundamental a vida conquanto Unico diploma normativo apto a
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veicular tal hipotese. Desta forma, ndo poderia Lei Federal invadir competéncia
legislativa de emenda constitucional e criar outra hiptese autorizadora de pena de
morte. Esta conclusdo foi extraida através da Teoria Geral da Hermenéutica
Constitucional.

Que referida Lei é materialmente inconstitucional, pois o bem juridico, a
hipétese tipica e o fundamento de existéncia a que se pretende tutelar ndo guarda
identidade com a hipotese autorizadora da pena de morte prevista
constitucionalmente. Com efeito, a permissdo constitucional visa proteger a
Soberania Estatal em caso de guerra declarada, enquanto a Lei Federal tem como
bem juridico a ser protegido a saude publica frente ao combate ao trafico de drogas.
As hipoteses tipicas analisadas corroboraram tal conclusédo. Por fim o fundamento
de existéncia da pena de morte autorizada constitucionalmente possui lastro na
Teoria Geral do Estado ou Teoria do Poder, conquanto a hip6tese veiculada em Lei
Federal tem como fundamento de existéncia a politica criminal do Estado no
combate ao trafico de drogas. Esta conclusao foi extraida através da Teoria Geral da
Hermenéutica Constitucional e da Teoria do Poder responsavel pela criagcdo de uma

nova ordem constitucional (Poder Constituinte Originario).
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