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RESUMO

O presente artigo aborda as questdes relativas a Lei 9.614/98, de 05 de marco de 1988 (D.O.U. de 6.3.1998),
conhecida como Lei do Abate. Precipuamente, objetivou-se analisar o artigo 303, pardgrafo 2° do Codigo
Brasileiro da Aerondutica, modificado pela referida lei, a luz dos Constituicdo Federal Brasileira. Para isso foi
desenvolvida uma pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, bem como se fez referéncia a Proposta
de Acdo Direta de Inconstitucionalidade e ao direito estrangeiro. Por conseguinte, foi apontada uma solucdo mais
adequada ao impasse da possivel (in)constitucionalidade da lei, aplicando-se os principios utilizados para
resolucdo da aparente colisdo, no caso em analise, entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil da
soberania e da dignidade da pessoa humana, por intermédio do direito a vida.
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ABSTRACT

This article addresses issues related to Law 9.614/98, of March 5, 1998 (D.O. U. of March 6, 1998), known as
the Slaughter Act. Essentially concerned we aimed to examine Article 303, paragraph 2 of the Brazilian
Aeronautical Code, as modified by the Act, in light of the Brazilian Federal Constitution. For this we developed
a bibliographical, documentary and jurisprudential research, as well as we made reference to the Proposed Direct
Action of Unconstitutionality and to International law. Therefore, it was pointed out a better solution to the
impasse of the possible (un)constitutionality of the law, applying the principles used to resolve the apparent
collision, in this case, between the fundamentals of the Federative Republic of Brazil, sovereignty and dignity of
the human person, through the right to life.
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INTRODUCAO

A Seguranca Nacional e a Soberania do Estado precisam ser preservadas, como
também as vidas de quem nele adentrem, de certo que esses sdo direitos essenciais. No
entanto a Lei 9.614/98, de 5 de marco de 1988, conhecida como Lei do Abate, trds uma
reflexdo de até quando o individuo pode se submeter ao poder de mando do Estado.

A importancia do estudo juridico da referida lei advém, precipuamente, da permissdo
por ela dada da derrubada de aeronaves hostis que adentrem ao territorio brasileiro e nele
permanecam, sem autorizacdo do governo, e ao amparo da soberania brasileira. A
consequéncia dessa autorizagdo serd a morte do piloto ou passageiro da aeronave alvo.
Ressalta-se, a relevancia social do tema reflete no ambito da politica internacional, trazendo

pressdes de outros Estados. Por outro lado, a questdo juridica precisa ser analisada, pois a



Constituicdo Federal Brasileira, como Carta Maior, deve ser obedecida conforme a hierarquia
que se dispGem as normas juridicas.

Dessa forma, indagou-se se a institucionalizacdo da Lei do Abate (Lei n° 9.614/98) e
sua consequente regulamentacdo pelo decreto n° 5.144/04, que permite a derrubada de
aeronaves ndo identificadas que invadam o espaco aéreo brasileiro, contraria o texto
constitucional (art. 5°, I e XLVII), uma vez que a Constituicdo consagra o direito a vida e
apenas permite pena de morte em casos de guerra declarada. E nesse diapasio que se tratou o
polémico tema, com relevancia ndo apenas para o direito em si, mas para a sociedade em
geral.

A metodologia pautou-se em um estudo de caso da acdo: 1.00.000.000836/2005-71 e
através de pesquisa documental, bibliografica e estrangeira sobre o assunto. Primeiramente,
discorreu-se sobre o Estado Democrético de Direito e o papel que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana possui para sua consolidacéo. Logo apds, a problematica envolvendo a Lei do
Abate foi levantada e se destacou os principais bens juridicos envolvidos e em conflito,
principalmente, a vida e a soberania.

Assim, posteriormente, tratou-se da colisdo de Direitos Fundamentais e as formas de
resolucdo de conflitos, dando destaque para a utilizacdo do principio da proporcionalidade e
suas trés dimensdes apontadas pela doutrina: a adequacdo, a necessidade ou a vedacgédo de
excesso e de insuficiéncia e a proporcionalidade em sentido estrito. Por fim, foi analisado o
entendimento e a ado¢do de alguns paises de leis semelhantes a Lei do Abate, para sé entdo

analisar as controvérsias e o0 atual entendimento prevalente do Brasil sobre a lei.

1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988 fez nascer um novo modelo de organizacdo politico-
juridico no pais: o Estado Democréatico de Direito. Ao consagrar o Estado Democratico de
Direito na ordem normativa e politica patria, a Carta Magna de 1988 consolidou tanto a
soberania como a dignidade da pessoa humana, verdadeiros fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

O Estado de Direito surgiu da necessidade premente de se estabelecer um conjunto de
normas que restrinjam o poder totalitdrio do Estado-policia e de seu mandatario. Com o
advento da democracia moderna, através da efetiva e universal participacdo do povo nos

destinos de seu pais, este passou a ser reconhecido como titular do poder uno e soberano do



Estado, devendo os representantes se submeterem a vontade popular e sua atividade
fiscalizadora.

Para Garcia de Enterria (2000, p 53), aparece “una nueva legitimidad y un disefio del
poder y de Derecho cuya plasmacion en la realidad cotidiana necesitd importantes
transformaciones tanto de la mentalidad y la cultura juridica, cuanto de la actividad de los
operadores juridicos”, alcando a uma de “las caracteristicas del constitucionalismo
contemporaneo, concretamente a aquéllas que tienen mayor proyeccion en la posicion de los
derechos fundamentales” (DE OTTO, 1987).

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana projeta-se por todo o ordenamento
juridico. Segundo Canotilho (2003), o significado da dignidade da pessoa humana deve levar
em consideracdo a ideia do individuo formador de si proprio e de sua vida segundo o seu
projeto espiritual. Assim, esta autonomia pode ser considerada como a capacidade potencial
do ser humano de autodeterminar sua conduta.

Flavia Piovesan (2003) sustenta ser o principio da dignidade da pessoa humana um
verdadeiro principio fundamental, ao qual se deve conceder a "méaxima eficiéncia". Ja José
Afonso da Silva (2010) sustenta que a dignidade da pessoa humana atrai o conteldo de todos
os direitos fundamentais do homem, inclusive do direito a vida. Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional da Espanha reconheceu a intima vinculacéo entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a vida, considerando ambos como essenciais para a existéncia e
especificacdo dos demais direitos (SARLET, 2001).

Dessa forma, em resumo, a Constituicdo Federal de 1988 é consagrada como a
verdadeira lei suprema do pais e base que qualifica o Brasil como um Estado Democrético de
Direito e, como tal, seus preceitos devem ser observados pautando as leis tidas como
infraconstitucionais, a sua total observancia, principalmente de seus principios estruturantes,
como é o fundamento da Republica Federativa do Brasil da dignidade da pessoa humana e da

soberania, hem como o direito a vida.

2 A LEI N°9.614/98 - LEI DO ABATE

A Lein®9.614 - Lei do Tiro de Destruicdo, de 5 de marco de 1998, também conhecida
como Lei do Abate, modificou de forma densa o artigo 303, da Lei n® 7.565 (Cddigo
Brasileiro de Aeronautica) de 19 de dezembro de 1986. Com o acréscimo do paragrafo 2°, e a
renumeracao do 2° como 3°, o texto legal do referido art. 303, da Lei n® 7.565, de 18.12.1986 -

Caodigo Brasileiro de Aeronautica passou a ser o seguinte:



Art. 303. A aeronave podera ser detida por autoridades aeronduticas, fazendéarias ou
da Policia Federal, nos seguintes casos:

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

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

111 - para exame dos certificados e outros documentos indispensaveis;

IV - para verificacdo de sua carga no caso de restricdo legal (artigo 211) ou de porte
proibido de equipamento (paragrafo Gnico2 do artigo 21);

V - para averiguacdo de ilicito. 8 1° A autoridade aeronautica poderd empregar 0s
meios que julgar necessarios para compelir a aeronave a efetuar 0o pouso no
aerédromo que lhe for indicado.

§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeita @ medida de destruicéo, nos casos dos
incisos do caput deste artigo e apds autorizacdo do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada. (Paragrafo acrescentado pela Lei n° 9.614, de
5.3.1998).

§ 3° A autoridade mencionada no § 1° respondera por seus atos quando agir com
excesso de poder ou com espirito emulatorio. (§ 2° renumerado e alterado pela Lei
n® 9.614, de 5.3.1998). (grifos do autor)

Em 16 de julho de 2004, o governo federal brasileiro, publicou o Decreto numero
5.144, regulamentando os 8§ 1°, 2° e 3° do artigo 303 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica,
passando entdo a reconhecer que, depois de esgotados 0s meios coercitivos, determinada
aeronave pode ser considerada como hostil e, consequentemente, estar sujeita a medida de
destruicdo. Assim, conforme o art. 6° do referido Decreto:

Art. 6° A medida de destruicdo tera que obedecer as seguintes condi¢des:

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

Il - registro em gravagdo das comunicacbes ou imagens da aplicacdo dos
procedimentos;

Il - execucdo por pilotos e controladores de Defesa Aérea qualificados, segundo
os padrdes estabelecidos pelo COMDABRA;

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

V - autorizagdo do Presidente da Republica ou da autoridade por ele delegada.
(grifos do autor)

Esta hostilidade tem interpretacdo ampla, pois a conduta da aeronave mesmo sem
efetuar disparos, por exemplo, somente ignorando ou fugindo das ordens dos pilotos
interceptadores, ja pode ser considerada medida de hostilidade. Ainda, conforme pode ser
auferido da lei, a ordem para o abate deve ser dada pelo Presidente da Republica, ou por
autoridade que receba delegacdo de tal incumbéncia. Além disso, o decreto cinge-se a
“aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias entorpecentes e drogas afins, levando
em conta que estas podem apresentar ameaga a seguranga publica”.

Ainda, segundo o Decreto, antes de se proceder as medidas de destruicdo, devem ser
adotadas medidas coercitivas de averiguagdo, intervencdo e persuasdo. As medidas de
destruicdo, conforme artigo 5° do Decreto, consistem em medidas excepcionais relacionadas

ao “disparo de tiros, feitos pela aeronave de interceptagdo, com a finalidade de provocar



danos e impedir o prosseguimento do voo da aeronave hostil, e somente podera ser utilizada
como ultimo recurso e apds o cumprimento de todos os procedimentos que previnam a perda
de vidas inocentes, no ar ou em terra”.

Dessa forma, a principal justificativa da lei seria a de salvaguardar a soberania do pais,
principalmente depois das ondas de ataques terroristas ocorridos nos Estados Unidos e em
paises da Europa nos anos anteriores a feitura da lei, mas principalmente, objetivou-se uma
maior fiscalizacdo por parte do pais do espaco aéreo, comumente empregado como rota de
voos clandestinos utilizados para o trafico de drogas.

Ocorre que, apos o advento da lei, muitos passaram a acreditar que esta estaria indo
contra 0s preceitos constitucionais, como o direito & vida e a proibicdo da pena de morte.
Nesse sentido, preceitua Castro (2007, p. 9), “esta Lei viola alguns dos principios mais
importantes de nossa Carta Magna, abalando os pilares que regem o Estado Democratico de

Direito”.

3 BENS JURIDICOS ENVOLVIDOS: DIREITO A VIDA e DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA versus SOBERANIA

Todo o impasse gerado pelo advento da lei e seu possivel choque com principios
fundamentais e direitos consagrados constitucionalmente, desaguaram na propositura de A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade - ADI 1.00.000.000836/2005-71 SM(RS). Em suma, os bens
juridicos em discussédo se resumem ao direito a vida e a soberania e seguranca estatal, a seguir

analisados.

3.1 DIREITO A VIDA

O direito a vida foi consagrado constitucionalmente, como direito fundamental,
no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, no qual garante a sua inviolabilidade. Embora
existissem correntes na Assembléia Constituinte no sentido de que o direito a vida deveria ser
assegurado desde a concepcao ou desde o nascimento (atualmente, tem-se em tramitacdo do
Estatuto do Nascituro), o legislador constituinte simplesmente o garantiu sem tragar qualquer
outra referéncia, delegando a demonstracéo do exato momento do surgimento da vida humana
a doutrina e a jurisprudéncia, com a utilizagdo dos conhecimentos cientificos obtidos com os
diversos ramos da ciéncia.

Dificil tarefa, porem, é a definicdo do direito a vida, em funcdo do grave risco de
ingressar-se no campo da metafisica, porém, deve-se considerar que a vida ndo se restringe

apenas a seu sentido biolodgico de incessante autoatividade funcional, inerente as materias



orgénicas, mas € constituida por um processo vital instaurado com a concepcdo (ou
germinagdo vegetal), sendo alvo de inimeras transformagdes, até sucumbir-se com a morte.

Para Dworkin (1998, p. 50), a vida “tem um valor intrinseco e sagrado que devemos
nos empenhar em nao sacrificar” (traducdo livre). Ja Canotilho (2003, p. 493) aduz que o
direito & vida é um direito subjetivo de defesa, pois é indiscutivel o direito de o individuo
afirmar o direito de viver, com a garantia da “ndo agressdo” ao direito a vida, implicando
também a garantia de uma dimensao protetiva deste direito.

Ou seja, o individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto por este, o Estado
tem a obrigagdo de se abster de atentar contra a vida do individuo, e por outro lado, o
individuo tem o direito a vida perante os outros individuos e estes devem abster-se de praticar
atos que atentem contra a vida de alguém. Dessa forma, a Constituicdo Federal defende o
direito a vida, cabendo ao Estado o dever de assegura-lo, para que o cidadao tenha uma vida
digna e satisfatdria. E inviolavel o direito de viver, e viver com dignidade é a busca da
consagracao maior do principio, pautado essencialmente na natureza deste como um Direito
Humano, em suma, o ser 0 humano por tal qualidade, tem o direito a vida e a uma vida em sua

plenitude.

3.2 SOBERANIA

A Carta Constitucional de 1988 prescreve no rol dos principios fundamentais, dentre
varios, a Soberania, presente no artigo 1°, inciso I, tida como fundamento e pedra basilar na
ordem interna e internacional. Ainda, o Cddigo Brasileiro de Aeronautica, em seu artigo 11,
assegura que “o Brasil exerce completa e exclusiva soberania sobre 0 espaco aéreo acima de
seu territdrio e mar territorial”.

A soberania de um Estado possui como um dos fundamentos a preservacdo da sua
propriedade contra qualquer forma de intervencdo que possa prejudica-la ou comprometé-la,
abrangendo o povo, territorio e 0 seu poder soberano. Sobre o assunto, ressalta Francisco
Rezek (2008, p.224) que:

A soberania ndo é apenas uma ideia doutrinaria fundada na observacao da realidade
internacional existente quando 0s governos monarquicos da Europa, no século XVI,
escaparam ao controle centralizante do Papa e do Sacro Império romano-germanico.
Ela é hoje uma afirmacdo do direito internacional positivo, no mais alto nivel de
Seus textos convencionais.

Esta é uma acio afirmativa na conquista da plenitude de suas competéncias. E o que
singulariza um Estado, esse poderio exclusivo na ordem interna e de igualdade perante a

ordem externa dos demais Estados.



Neste sentido, Schmitt (2006) relata exibe de forma sélida sua teoria decisionista acerca da
soberania, ao entender soberano como aquele que “decide sobre o Estado de excec¢do”, ou melhor,
pautado no “conceito de soberania como um conceito-limite... que ndo se encaixa num caso normal”.
Entende-se por caso-limite uma situacdo extrema, de alto risco, onde a decisdo passa de uma
existéncia possivel a realidade. E conclui “A existéncia do Estado mantém... uma indubitavel
superioridade sobre a validade da norma juridica. A decisdo liberta-se de qualquer ligacdo normativa e
torna-se, num certo sentido, absoluta”.

Para Aron, “um Estado é soberano porque dentro de seu territorio o sistema legal que
postula as leis, ou com o qual se confunde ¢ a instancia suprema” (ARON, p. 886). Como notado,
a soberania incide, fundamentalmente, na ocorréncia do Estado ser o “poder supremo e a instancia
maxima ser de sua exclusividade”

Em uma visao fechada e conservadora o juiz americano relata

a jurisdicdo de uma nacéo dentro de seu territdrio é necessariamente exclusiva e
absoluta. N&o é suscetivel de limitaco sendo por si mesma. Qualquer limitacdo da
jurisdicdo, oriunda de fontes externas, implicaria na diminuicdo da
soberania...tudo o que estiver no territério de um Estado esta sob seu pleno

controle, o que estiver fora, ndo. (MARSHALL)
No entanto, com o desenvolvimento do Estado de Direito, a criacdo da Organizagédo

das Nagdes Unidas — ONU, a integracdo econdmica, a globalizacdo e o reconhecimento da
transnacionalidade dos Direitos Humanos, o conceito e a externalizagdo do que venha ser a
soberania, passou a ser relativizado. Esse entendimento é explicado por Fauzi Hassan Choukr
(2001, p.11):

Com a internalizacéo da comunidade juridica, a idéia de soberania encontra-se em
ponto de ser discutida e, se ndo eliminada, sem dlvida fatalmente relativizada, sendo
questionada de um ponto de vista realistico (v.g., perante comunidades como a
Unido Européia), que a considera como um “mito” ou, por outro lado, como algo
“perigoso”. Tais preceitos acabam por abalar ainda mais as idéias classicas que
amparam o conceito de soberania quando enfocados pela otica dos “Direito
Humanos”, agora alcancados a uma das bases da sociedade internacionalizada.
(grifos do autor)

Conforme, ainda explica Luigi Ferrajoli (2002), a soberania, essencialmente no plano
externo, tem deixado de ser uma liberdade absoluta e selvagem, e hoje tem se subordinado a
duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos, conforme se
depreende na analise da Carta das Nagdes Unidas (1945) e da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Sendo assim, observa-se que, atualmente, embora um pais exerca sua
soberania e detenha esse poder sobre um territério e o povo, esse poder ndo é absoluto, a
medida que deve observar alguns limites e se subordinar aos preceitos fundamentais supra

mencionados.



Observa-se uma modificagdo da soberania em face do processo de integragdo mundial,
ja que o Direito Internacional aparece como mediador de conflito, colocando, também, os
individuos (e ndo s6 os Estados) como sujeitos de direito, em razdo do interesse universal (e
obrigacdo internacional) na preservacao e respeito aos direitos humanos.

Salienta Bechara (2011, p. 134) que

Tanto os tratados internacionais aderidos pelos Estados como as constitui¢cbes
nacionais refletem a nova configuragdo da soberania, qualificada como a medida
necessaria para se alcancar a paz e uma melhor ordenagdo de harmonia
internacional. A soberania consiste no centro de emanacdo de forga concreta que
assegura a pluralidade, a paz e a unidade politica estatal, e ndo em um projeto
rigidamente ordenado ou em um centro de poder para o qual tudo se converge, mas
sim em um compromisso de possibilidades.

Assim, os direitos humanos devem ser obrigatoriamente respeitados pelos Estados, o
que estabelece uma relacdo de solidariedade entre os eles e um sentimento de fraternidade
universal.

Acrescenta Bechara (2011, p. 135) que mesmo a modificagdo da concepcdo da
soberania, a partir do reconhecimento do valor solidariedade, pelo padrdo normativo universal
dos direitos humanos, ndo esvaziou o conteudo da mesma nem subtraiu de cada Estado a
autonomia e a capacidade de autodeterminacéo, pois tratando-se de cooperagéo internacional,
0 respeito a soberania reflete a possibilidade de controle de atos publicos estrangeiros de
natureza jurisdicional pelos 6rgdos nacionais.

Silva (2005, p. 289) assevera que haveria violagdo a soberania nacional “se ndo fosse
possivel o controle interno, assim como com a aplicacdo da lei estrangeira, sem previsao em
regra nacional, ou com a atuacdo administrativa de agente estrangeiro, sem autorizacao e
acompanhamento de agente publico nacional”. Destarte, a soberania vé-se respeitada quando
as autoridades publicas nacionais tém o poder em suas maos para acompanhar e autorizar a

prética de atos publicos estrangeiros no territério nacional.

4 UMA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS FORMAS DE
RESOLUCAO DO CONFLITO

Na linguagem usual, colidir significa bater de frente, ir de encontro, chocar-se. No
mundo do direito, entende-se colisdo como sinénimo de conflito de direitos, ou seja, direitos
opostos que oferecem resisténcia entre si.

Para Nascimento et all (2012, p. 452), a compreensao/interpretacdo juridica, conforme
a atual sociedade, demanda uma interpretacdo do Direito que o aproxime de uma resposta
constitucionalmente correta. Disso resulta que, na pratica, séo comuns as colisdes envolvendo

os direitos fundamentais. Para Farias (2000, p. 116)



A colisdo dos direitos fundamentais pode suceder de duas maneiras: (1) o exercicio
de um direito fundamental colide com o exercicio de outro direito fundamental
(colisdo entre os préprios direitos fundamentais); (2) o exercicio de um direito
fundamental colide com a necessidade de preservacdo de um bem coletivo ou do
Estado protegido constitucionalmente (colisdo entre direitos fundamentais e outros
valores constitucionais).

Assim sendo, alguns mecanismos de solucdo de conflitos foram sendo consagrados,
bem como os tipos de colisdo foram reconhecidos. Existe a colisdo em sentido estrito — dois
direitos fundamentais (crucifixo) e colisdo em sentido amplo — direitos e outros valores
(liberdade de orientacdo sexual X familia), que conforme explica Gilmar Mendes (2002, p.
185), a colisdo em sentido amplo “envolvem os direitos fundamentais e outros principios ou
valores que tenham escopo a protegao de interesses da comunidade”.

Conforme pode ser aduzido, o caso em anélise da Lei do Abate, estar-se diante de um
verdadeiro caso de colisdo de direitos fundamentais, em suma do direito & vida em
contraposicdo a soberania estatal. No entanto, os direitos fundamentais, como os demais
direitos que constituem o ordenamento juridico brasileiro, ndo sdo absolutos, podendo se
apresentar em alguns casos em posi¢Oes antagonicas, devendo o intérprete das normas se
utilizar de maneiras para alcancar a resolucdo do conflito, causando o menor prejuizo possivel
as partes envolvidas no mesmo.

Para Lopes (2001, p. 35), “os direito fundamentais podem ser definidos como 0s
principios juridicos e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que traduzem a
concepcdo de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”.
Em razdo de seu grau de abrangéncia, tende a colidir in concreto.

A Constituicdo € um documento que resguarda valores e interesses potencialmente
conflitantes, o que acaba resultando frequentemente em uma colisdo entre direitos
fundamentais. Desta forma, as normas de cunho constitucional sdo potencialmente
contraditorias, pois refletem uma diversidade ideoldgica de qualquer Estado Democréatico de
Direito, causando frequentemente colisdo entre essas hormas.

Existe na doutrina uma distin¢do entre regras e principios, na qual os operadores do
direito sentem uma dificuldade para delimitar a diferenca entre essas duas espécies de normas.
Torna-se necessario fazer uma breve exposicdo a respeito dessa diferenca para que, sabendo
distinguir, possa-se buscar o melhor método de resolucdo de conflitos frente ao caso concreto.

Nesse sentido, para Silva (2005), as regras, ao contrario dos principios, expressam
direitos e deveres definitivos, ou seja, se uma regra € valida, entdo deve-se realizar
exatamente aquilo que ela prescreve, ao tempo em que, no caso dos principios, o grau de

realizacdo pode variar de acordo com 0 caso concreto.Torna-se ainda necessario saber se 0s



direitos fundamentais podem ser considerados como regras ou como principios. A doutrina
majoritaria entende que os direitos fundamentais possuem carater de principios, pois ndo
contém defini¢des precisas e definidas.

Mesmo quando estdo expressos sob a forma de regras, os direitos fundamentais podem
ser considerados como principios, tendo em vista o valor ou 0 bem que se dispdem a proteger,
e, portanto, a colisdo de direitos fundamentais deve ser solucionada, de forma geral, como se
estivesse tratando de colisdo de principios. (ARCHANJO, 2008).

Pode-se afirmar que havera colisdo entre direitos fundamentais sempre que a
Constituicdo proteger a0 mesmo tempo dois valores que sdo aplicaveis @ mesma situacao.
Neste caso, deve-se avaliar se realmente esta havendo uma colisdo entre esses direitos, para
que posteriormente se aplique a técnica adequada a solucéo do conflito.

Neste viés, Archanjo preceitua (2008), havendo colisdo entre direitos fundamentais e
sendo um deles sujeito a reserva de lei, ou seja, passivel de limitacdo em determinado caso, 0
legislador devera restringi-lo. No entanto, quando a colisdo acontecer entre direitos ndo
sujeitos a reserva de lei, o Judiciario é que tera competéncia para solucionar esse conflito.

Os principios, por sua estrutura e natureza, podem ser aplicados com maior ou menor
intensidade, de acordo com o caso concreto, sem que isso afete a validade de qualquer um
deles. De acordo com Oliveira (2010, p. 353):

A coliséo entre principios ou entre direitos fundamentais, resolve-se por meio da
ponderacdo de normas, bens ou valores, procedimento esse em que 0 intérprete
realiza concessdes reciprocas, no caso concreto, no sentido de preservar 0 maximo
possivel de todos os interesses em disputa na situagdo especifica ou, no limite, de
verificar qual principio ou direito fundamental deverd ceder naquele caso,
consideradas as circunstancias fatico-juridicas- incidem aqui mandados de
otimizacéo.

Para resolver problemas que decorrem do exercicio de direitos fundamentais, devem-

se conhecer os limites da protecdo a esses direitos e os métodos de solugdo de colisdes, ou
seja, 0 que vai determinar que principio deve prevalecer sdo as circunstancias, no caso
concreto, os principios tém diferentes pesos e deve prevalecer aquele que apresentar maior
importancia e compatibilidade com a situacao.

Em determinado caso concreto, deve-se avaliar o peso e o valor de cada direito em
colisdo. Segundo Oliveira (2010, p. 353), “a colisdo entre direitos fundamentais considera a
dimens&o do peso de cada um no caso concreto a ser analisado, sem que retire o plano de sua
validade a circunstancia de um principio ou de um direito fundamental ter cedido a outro em
uma situagao especifica.”

Destaca-se tambeém que € improvavel que em uma colisdo de principios fundamentais

um seja totalmente descartado em prol do outro, mas devera haver um juizo de ponderacéo de



valores para aplicar ao caso concreto, pois nesse caso néo se trata de antinomias, uma vez que
ndo se pode simplesmente afastar a aplicacdo de um deles, pois ndo ha hierarquia entre eles.

A ideia de que os direitos fundamentais estdo todos no mesmo patamar constitucional
faz-se ter a necessidade de balancear os valores envolvidos na situacdo concreta, a partir de
um juizo de razoabilidade, no sentido de extrair o conteudo dos direitos fundamentais
conflitantes, para tentar harmonizé-los.

Nesse contexto, quando dois ou mais direitos fundamentais estiverem em conflito, o
intérprete devera utilizar-se da razoabilidade como meio de coordenar 0s bens juridicos em
conflito, sempre preservando a harmonia do texto constitucional com o caso concreto. Um
conflito entre principios ndo serd resolvido com a exclusdo de um em prol do outro, mas com
0 sopesamento entre esses interesses conflitantes.

Portanto, o desafio do intérprete constitucional é, em vez de preferir determinado
direito fundamental a outro, realizar a ponderacdo, razoabilidade, proporcionalidade e
harmonia entre 0s mesmos, visando a seus fins maiores: a consecucao da dignidade da pessoa

humana e do Estado Democratico de Direito.

4.1. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: A ADEQUAQAO, A NECESSIDADE OU
A VEDA(;AO DE EXCESSO E DE INSUFICIENCIA E A PROPORCIONALIDADE EM
SENTIDO ESTRITO.

Os direitos fundamentais tém como caracteristica o fato de ndo serem absolutos e
ilimitados, e na ocasido de haver conflitos entre esses direitos, deve-se utilizar o principio da
proporcionalidade para uma ponderacao desses direitos em frente ao caso concreto.

De acordo com Campos (2004), o principio da proporcionalidade acompanha toda a
historia e evolucdo dos direitos humanos e do Estado de Direito, estando estritamente ligado
ao fato de que os atos do poder publico devem ser adequados e proporcionais em relacdo aos
seus suditos. A proporcionalidade contribui com o operador do direito na solucéo de conflitos
constitucionais, servindo como meio de interpretacdo de normas em colisao.

A proporcionalidade tem um papel importante na defesa dos direitos fundamentais. “O
principio da proporcionalidade traduz a busca do equilibrio e harmonia, da ponderacdo de
direitos e interesses a luz do caso concreto como melhor forma de aplicacdo e efetivacaoestes
mesmos direitos.” (CAMPOS, 2004)

Destaca-se que a proporcionalidade € um instrumento utilizado para aferir a
legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos fundamentais. Dessa forma,

ao principio em exame cumpre a relevante missdo de funcionar como critério para a solucao



de conflitos de direitosfundamentais, através de juizos comparativos de ponderacdo dos
interesses envolvidos no caso concreto.

Pelos critérios da proporcionalidade, pode-se aferir a adequacdo e a necessidade de
medidas legislativas, administrativas e até mesmo judiciais. Segundo Dimoulis e Martins
(2008, p. 197):

O exame da proporcionalidade valoriza a harmonia entre os titulares das fungdes
legislativa e jurisdicional, ao mesmo tempo em que se observa o principio da
democracia no quadro no Estado constitucional de direito contemporaneo. Nesse
ambito, a proporcionalidade deve ser entendida como regra ou critério decisorio para
problemas de concretizacdo dos direitos fundamentais, principalmente colimando-se
o seu efeito classico de representar 6bice a acdo estatal. (negative Freiheit).

Nessa perspectiva, € necessario que se busque a constante harmonia entre os direitos, e
somente em caso de real colisdo entre eles, se faca uma ponderacdo em funcdo do bem ou do
valor que se pretende tutelar no caso concreto. Assim, o principio da proporcionalidade é
utilizado quando ha colisdo de direitos fundamentais, sejam eles de 1% 22 ou 3% geracdo e
ordena que a relacdo entre o fim que se busca e o meio utilizado deva ser proporcional,
havendo desta forma, uma relacdo adequada. (CAMPQS, 2004). Desta maneira, este principio
serve para proteger a sociedade contra os abusos do Estado.

Nesse sentido, torna-se imprescindivel utilizar o principio da proporcionalidade como
forma de ndo se cometer injusticas quando houver um conflito entre direitos fundamentais,
sempre levando em consideracdo os valores envolvidos e a melhor maneira de otimizar sua
aplicacdo, tentando respeitar tanto o interesse publico, quanto impedindo sacrificio aos
direitos do individuo. A doutrina majoritaria tem apontado trés dimens@es desse principio da
proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade ou a vedacdo de excesso e de insuficiéncia e a
proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com Campos (2004), a adequacdo visa saber se 0 meio escolhido foi
adequado e pertinente para atingir o resultado almejado. Para esse autor, a adequacgédo exige
gue uma medida restritiva de direitos fundamentais, para ser valida, seja idénea para o
atendimento de uma finalidade constitucionalmente legitima. Em relacdo a necessidade, deve-
se buscar o meio mais “suave”, ou seja, a medida deve ser estritamente necessaria, causando 0
menor prejuizo possivel; e a respeito da proporcionalidade em sentido estrito, numa relacéo
de peso e importancia, a medida devera trazer mais beneficios do que prejuizos.

Destaca-se também que, é a partir desses trés elementos do principio da
proporcionalidade que se busca dirimir os conflitos existentes entre direitos fundamentais, ou

seja, através de um juizo de adequacdo da medida adotada, através de uma reduzida



interferéncia nos direitos fundamentais, limitando-se a ir quando for realmente necessario e
através da adequacao entre meios e fins.

Assim, o interprete-aplicador ao avaliar essa colisdo entre direitos fundamentais, deve
se pautar no caso concreto, através de parametros racionais, comparando 0 peso que a
Constituicdo confere a cada um dos interesses envolvidos. De acordo com esse entendimento,
Campos (2004) dispBe que, quando se tem direitos fundamentais em conflito, é necessério
que eles sofram uma ponderacdo em razdo do bem ou do valor que se pretende tutelar naquele
caso concreto especifico, sendo necessaria a constante busca da harmonia entre direitos, para
que ndo se tornem os mesmos sem efetivacéo e aplicabilidade.

Dessa forma, o intérprete deve, em um primeiro momento, verificar se de fato ocorre
uma colisdo entre direitos fundamentais, para que posteriormente se faca a ponderacdo de
interesses, objetivando chegar em um ponto em que a restricdo a cada direito seja a minima
possivel. Ndo h& um consenso na doutrina quanto a aplicacdo dessa técnica na solucdo de
conflitos entre direitos fundamentais, pois, segundo Archanjo (2008), as criticas acerca da
aplicacdo do principio da proporcionalidade se fundamentam na viola¢do da separacdo de
Poderes e na possibilidade de uma nivelacdo dos direitos fundamentais, acarretando dessa
forma uma inseguranca juridica.

Pode-se afirmar entdo, que se deve cuidar para que ndo se justifigue medidas
restritivas impostas aos direitos fundamentais sob o argumento da utilizagdo do principio da
proporcionalidade, devendo o magistrado, ao avaliar o caso concreto, observar se 0 meio
utilizado é ou ndo desproporcionado em relacdo ao fim.

Portanto, o principio da proporcionalidade, com a funcdo primordial de preservar 0s
direitos fundamentais, devera conceder ao caso concreto uma resolugdo coerente e segura, de
acordo com a triplice dimensdo da proporcionalidade. Fica conferido ao Judiciario o dever de
examinar a situacdo concreta e decidir se o direito efetivado ndo afrontou um direito que
deveria prevalecer naquele caso. E dever do magistrado, analisando as circunstancias,
ponderar acerca da proporcionalidade da restricdo ao direito dos cidaddos, contrastando 0s
resultados obtidos com a restri¢do efetuada, se razoaveis ou desproporcionados.

Em resumo, o Principio da Proporcionalidade se destaca no papel de resolugdo de
conflitos. Estritamente, a proporcionalidade esta ligada a manutencdo de um equilibrio,
proporcao entre meios utilizados e fins desejados, como seria 0 caso da analise da proporc¢éo
existente entre causar danos em uma aeronave para a defesa da soberania, suas vantagens e

desvantagens.



J& o Principio da Adequac&o, diz respeito a viabilidade de alcancar o fim almejado por
determinado meio. No caso em andlise, 0 meio (tiro de destruicdo) promovendo o fim
(impedir a continuacdo do v60). Quanto ao Principio da Necessidade, este estaria ligado a
opcao pelo meio restrito menos gravoso para o direito objeto de restricdo. No caso, a analise

da existiria ou ndo de outros meios menos lesivos aos direitos fundamentais.

5. DIREITO COMPARADO

Conforme informa Saviotti (2010), os Estados Unidos da América - EUA possuem
uma intensa politica de combate ao trafico internacional de drogas e ataques terroristas. Em
1994, o pais celebrou acordo com Peru para combate as drogas, ocorre que em 2001 a Forca
Aérea Peruana abateu uma aeronave na qual viajava uma missionaria norte-americana com
sua filha, fato que veio a suspender a lei. Mas em 2001, voltaram atras na decisdo referente a
suspenséo.

Logo ap6s os ataques terroristas aos EUA, em 11 de setembro de 2001, fomentaram-
se adocdes de medidas semelhantes de combate a trafico de drogas e principalmente contra o
terrorismo na América do Sul. Com isso, Brasil, Coldmbia e Perua passaram a regulamentar
suas leis acerca do assunto. Ja o Reino Unido, manteve sua politica protecionista devido aos
conflitos bélicos ainda no decorrer da Guerra Fria e que, atualmente, continuam em razéo do
terrorismo.

Na Alemanha, embora tenha um contexto historico diferente do Brasileiro, ou mesmo
da América como um todo, apds 11 de setembro de 2001, houve um expresso aumento nas
legislacBes referentes a seguranca. Em 15 de maio de 2005, entrou em vigor Lei de Seguranca
de Transporte Aéreo, que conferiu ao ministro da Defesa alem&o poderes para ordenar o abate
de um avido com passageiros, caso se pudesse presumir que a aeronave fosse utilizada para
atentar contra a vida de outros.

No entanto, o Tribunal Constitucional Federal Alemdo, devido a grande repercusséo
no meio juridico e social, em 15 de fevereiro de 2006, declarou a lei inconstitucional.
Entendeu-se que causar a morte deliberada de pessoas inocentes devido ao abate de avifes
viola o direito fundamental a vida, conforme a Lei Fundamental. Bem como, também feriu o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, por desrespeitar 0 bem-estar dos passageiros

inocentes a bordo da aeronave. A Corte Constitucional aleméa observou, expressamente, que:

Tendo em vista a unidade da Constitui¢do e a defesa da ordem global de valores por
ela pretendida, a colisdo entre direitos individuais de terceiros e outros valores
juridicos de hierarquia constitucional pode legitimar, em casos excepcionais, a
imposicdo de limitagbes a direitos individuais ndo submetidos explicitamente a
restricdo legal expressa (TCA — BVerfGE 28, 243 apud MENDES)



Conforme pbde ser observado, principalmente apds a onda de ataques terroristas, em
que foram sequestrados avides e utilizados como arma, bem como o aumento do tréfico de
drogas por meio de v6os clandestinos, diversos paises passaram a adotar menos de consolidar
leis semelhantes a Lei do Abate, interpretadas, adotadas ou ndo, de acordo com a realidade

politica e entendimento juridico prevalente, variando de pais para pais.

6. DIREITO BRASILEIRO E A LElI DO ABATE: PROPOSTA DE ADI
1.00.000.000836/2005-71 SM(RS)

Conforme dito anteriormente, com o advento da Lei do Abate e toda a polémica
instaurada, principalmente a comunidade juridica do pais, comecou a especular sobre a lei,
seus prés e contras, sua (in)constitucionalidade. As mais diversas justificativas foram
levantadas.

Conforme aponta Saviotti (2010), muitos doutrinadores se posicionaram contra a lei,
como Luiz Flavio Gomes, que acredita que a lei é inconstitucional por violar o direito a vida e
a proibicdo de pena de morte. Ricardo Freitas afirma que a lei trata de uma verdadeira
execucdo sumaria. O autor ainda destaca o alerta feito por Zaffaroni, em casos de
identificacdo erronea e execugéo de inocentes.

No entanto, Saviotti (2010, p. 45), a despeito dos nomes reconhecidos que defendem a
inconstitucionalidade, aduz que estes “alegam ser a medida excessiva, exacerbada ou
imoderada, mas baseiam-se em alegacfes vagas e sem fundamentos sélidos, ndo usam
nenhum método cientifico na analise e esquecem completamente das regras e principios que
regem a atividade interpretativa. Dessa forma, fundamentam suas conclusGes em premissas
falsas ou superficiais™.

Afirma ainda que, “ndo resta divida que os direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana merecem especial peso na ponderacdo de valores, contudo ndo pode haver
prevaléncia absoluta sob pena de se incorrer em uma ditadura da dignidade”. Fagundes (2009)
corrobora com o entendimento que “enganam-Se 0S que pretendem ver na ordem para o tiro
de destruicdo a decretagao de uma sentenca de morte.”

Tais controvérsias culminaram, em 2005, na proposta da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, a ADI 1.00.000.000836/2005-71encaminhada pela Promotoria Militar
de Santa Maria — Rio Grande do Sul. Levantou-se principalmente o Direito de inviolabilidade
da vida — art. 5°, caput, bem como a implantagdo da pena de morte fora das hipdteses
constitucionais previstas. Além de outros direitos suscitados pela ADI, como: Proibicdo da

pena de morte em tempo de paz (art. 5°, XLVII); Presuncdo de Inocéncia (art. 5°, LVII);



Proibicdo de juizo ou tribunal de excecdo (art. 5°, XXXVII); Devido Processo Legal (art. 5);
Prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, VI); Solugdo pacifica dos conflitos (art. 4°, VII);
Repudio ao terrorismo (art. 4°, VII); Proporcionalidade (art. 5°); Inviolabilidade da
propriedade (art. 5°, caput); e, Legalidade.

Porém, segundo parecer do Procurador Geral de Justica responsavel pela analise do
caso, ao indeferir a proposta de ADI, esclarece que a medida estabelecida na lei ndo era uma

pena de morte, afirmou que:

Cumpre esclarecer que a “medida de destrui¢ao”, instituida pela L 9.614/98, ndo
guarda relacdo com a pena de morte. Alias, sequer pode ser considerada uma
penalidade, porquanto ndo se busca, com a sua aplicacdo, a expiacdo por crime
cometido. Em realidade, constitui, essencialmente, medida de seguranca, externa e
excepcional, que s6 reclama aplicacdo na hipdtese de ineficicia das medidas
coercitivas precedentes. E importante frisar que tal medida tem por objetivo a
preservacdo da seguranca nacional e a defesa do espaco aéreo brasileiro.

A guisa dos entendimentos expostos, observa-se que, em que pese todas as
controvérsias apontadas, e até a prevaléncia da soberania em detrimento do direito a vida no
caso em concreto, a Lei do Abate ainda vige no pais e segue seus comandos normativos de
destruicdo nos casos permitidos por lei, de toda sorte, tem prevalecido a sua

constitucionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo exposto, aufere-se que no Brasil persiste a incidéncia de conflitos entre
direitos fundamentais expressamente previstos em sua maioria no artigo 5° da Constituigcdo
Federal. Observa-se que para a solu¢do, comumente, utilizados os principios norteadores
como da proporcionalidade e seus trés elementos: a adequacéo, a necessidade ou a vedacao de
excesso e de insuficiéncia e a proporcionalidade em sentido estrito. Entretanto, o viés do
presente trabalho versa sobre o conflito entre fundamentos da Republica Federativa do Brasil:
soberania versus dignidade da pessoa humana.

Ocorre que ao se analisar a Lei do Abate, nota-se que o conflito apontado envolve o
direito fundamental a vida (art5°, caput da CF/88), bem como o da proibicdo da pena de
morte, salvo nos casos de guerra declarada (art. 5°, inciso XLVII, alinea a, da CF/88), que
encontram escopo no principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso
I11, da CF/88), em vista de um outro principio fundamental, o da soberania (art.1°, inciso I, da
CF/88).

Conforme pode ser observado, o conflito beira um novo prisma de anélise, entre

direitos fundamentais e principios fundamentais, ou simplesmente um fundamento, todos



expressos e garantidos constitucionalmente. No caso em andlise, na Lei do Abate, houve
claramente uma prevaléncia a soberania, em detrimento ao direito a vida.

Quando se analisa a excecdo ja expressamente estabelecida no texto constitucional, no
caso em que se aceita a pena de morte em casos de guerra declarada, obviamente se constata
que o Estado Brasileiro visa, sobretudo, manter sua soberania, mesmo em detrimento a vida,
prevalecendo sobre esta. O mesmo raciocinio é aplicado & Lei do Abate e a permisséo por ela
dada de destruicdo de aeronaves hostis e, por conseguinte, do seu piloto e passageiros, isso em
suma, visando preservar a soberania e a seguranca nacional.

Nota-se que, apesar de atualmente haver uma prevaléncia da vida e da dignidade da
pessoa humana em detrimento de outros direitos e principios, estes, como o0s demais, ndo séo
absolutos, devendo analisar em cada caso a sua aplicacdo, ressaltando-se ainda que a
soberania, como também sendo um principio e fundamento, encontra-se em um mesmo
patamar que aqueles.

Ao avaliar a lei, percebeu-se que a fase de autorizacdo do tiro de destruicdo é
excepcional e cautelosa, passando por diversas outras fases anteriores de interceptacdo
pacificas, sendo realizada apenas quando necessaria e Ultima medida cabivel para se deter a
aeronave, visando resguardar assim, frisa-se novamente, a soberania e a seguranga nacional.

Ainda, a medida de seguranca ora adotada apresenta uma clara diferenca quanto a
pena de morte, vez que possuem naturezas e caracteristicas distintas, tendo em comum apenas
a finalidade e justificativa de aceitacdo, a de protecdo de soberania, podendo o tiro de
destruicdo ser considerado nada mais que uma legitima defesa do Estado ante a uma ameaca.

Em sintese, a Lei do Abate parece atender as exigéncias para observancia dos
preceitos de direito, coerente aos ditames constitucionais e a realidade do entendimento do
Estado Brasileiro quanto a preservacdo de sua soberania e seguranca nacional, mesmo diante

do caso em que o direito a vida aparentemente lhe é contraposto.
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