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RESUMO

O presente trabalho de monografia tem por objetivo abordar a inconstitucionalidade da Lei do
Abate frente aos direitos e garantias fundamentais: a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, ampla defesa, inseridos em nossa Lei Maior. O constituinte brasileiro,
coerentemente, proclamou o direito a vida, citando-o como o primeiro dos cinco valores
basicos que inspiram a lista dos direitos fundamentais. A Lei do Abate, paradoxalmente, traz
em seu texto, a legitimacdo da positivacdo da pena capital no ordenamento juridico brasileiro
em tempos de paz, com o intuito de defender o espago aéreo brasileiro, e do combate ao
narcotrafico e condutas semelhantes consideradas hostis. O artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V,
da Carta da Republica, dispde que ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de Emenda
Constitucional tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Assim, fica evidente que
perante a lei do abate, o objeto de maior valor e que se encontra sobre ameaca, é a vida de
tripulantes e passageiros ocupantes de aeronaves. Ao entrar em cena a Lei do Abate, outros
principios basilares do ordenamento juridico brasileiro, como o devido processo legal, este, ao
depender de tal lei, ndo havera tramitacdo processual, nem tdo pouco estara sobre o amparo da
legalidade sobre a oOtica da Constituicdo Federal. A ampla defesa e contraditério, garantias
constitucionais de todo cidaddo, na “praticidade” da referida lei, individuos ocupantes de
aeronaves, diga-se, suspeitas, poderdo sofrer a pena capital. Nesta situacdo, ndo existe a
premissa de que todos sdo inocentes até que se prove o contrario. Sendo assim, é objeto da
presente pesquisa, a reafirmacdo dos pressupostos Constitucionais, vedado quaisquer forma

atentatoria, principalmente o direito a vida.

Palavras-chave: Lei do Abate; garantia constitucional; direito a vida; pena de morte, ampla
defesa.
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INTRODUCAO

O presente estudo, sob o tema “A inconstitucionalidade da lei do abate a luz do direito
fundamental a vida”, tem por objetivo abordar a inconstitucionalidade da Lei do Abate frente
aos direitos e garantias fundamentais: a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a ampla defesa, inseridos expressamente na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

A pesquisa em epigrafe revela ganhos em trés searas distintas, a saber: no ambito
juridico, social e académico.

Como ganho juridico, a pesquisa justifica-se pelo aspecto de se definir os elementos
basilares que fazem parte da lei maior do ordenamento brasileiro, considerando-se a premissa
de que todos os demais ramos do direito deverdo ser norteados pelos preceitos
Constitucionais. Deste modo, o instituto da “Lei do Abate”, traz em seu bojo, uma legisla¢ao
que servira para confrontar interesses difusos e, por conseguinte, a eficacia de sua
aplicabilidade.

O presente estudo também apresenta ganhos no ambito social, ao demonstrar que
sempre deve prevalecer, acima da criacdo de dispositivos legais, a dignidade da pessoa
humana, a0 mesmo tempo em que se pratica a busca incessante a protecdo da soberania
nacional.

Por derradeiro, o ganho académico do presente estudo, encontra-se na necessidade de
aprimoramento do conhecimento cientifico do pesquisador, o0 que sera essencial para futuros
préstimos profissionais.

Assim sendo, tendo em vista 0 que dispde o artigo 4° do Decreto 5144/04 que
regulamenta a Lei 9614/98, o qual assevera que a aeronave suspeita de trafico de substancias
entorpecentes e drogas afins, classificada como hostis, ficara sujeita a medida de destruicéo,
tal dispositivo afronta a garantia constitucional da inviolabilidade do direito a vida, ao admitir
a hipotese de pena de morte estranha a excegdo do artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da
Constituicao de 1988?

Diante de tal interrogativa, a presente pesquisa, busca investigar os aspectos juridicos
probatdrios da possivel inconstitucionalidade da Lei n°® 9614/98, regulamentada pelo Decreto
n® 5144/04 em seu artigo 4°, colacionando a jurisprudéncia patria acerca da interpretacédo e a
possivel aplicabilidade da referida Lei, assim como as consequéncias juridicas para aqueles
gue a executam e avaliar a real necessidade das medidas extremas inseridas no Instituto da
“Lei do Abate”.



Levanta-se como hipétese que o direito & vida se apresenta como um dos direitos
proclamados pelo constituinte originario, e ganha extrema relevancia ao tornar uma via
fundamental de poder usufruir dos demais direitos inerentes a dignidade humana.

Nesse sentido, deve-se reconhecer a inconstitucionalidade material do Decreto
5.144/04, em seu artigo 4° que regulamenta a Lei 9614/98, determinando o abate de
aeronaves suspeitas de trafico de drogas e consideradas hostis dentro do espaco aéreo
brasileiro.

Tais pressupostos encontram embasamento nas ideias defendidas por Luiz Flavio

Gomes, que assim preleciona

E inconstitucional a Lei, ja que a Constituicdo Federal veda a adogdo de penas de
mortes, salvo em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a, da CF). Ademais, a
execucdo seria sumaria, sem qualquer direito a defesa, contraditério ou devido
processo legal (art. 5°, XVLII, LV), com a presuncdo de culpa dos envolvidos (art.
5°, LVII, da CF)".

Assim, tem-se como objetivo abordar a inconstitucionalidade da Lei do Abate frente
aos direitos e garantias fundamentais: a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a ampla defesa, inseridos expressamente na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Utiliza-se como metodologia no presente trabalho, as jurisprudéncias dos Tribunais
brasileiros, as bibliografias pertinentes e as legislacfes, abordando e desenvolvendo um
melhor entendimento sobre a inconstitucionalidade da Lei do Abate.

As jurisprudéncias colacionadas ao longo desse estudo monografico demonstrardo o
quanto se faz presente a analise e por consequente o reconhecimento da dimensao retratada
pela Lei do Abate diante dos direitos fundamentais.

Sendo assim, o presente trabalho de pesquisa é tedrico-dogmatica, reforcada por
explorar a analise de jurisprudéncias, a doutrina e toda a legislacdo que verse sobre o
respectivo assunto.

Apresenta uma natureza transdisciplinar, reiterada pela investigacdo dos seguintes
setores do conhecimento: Direito Constitucional, Direito Processual e Direito Processual

Penal.

! GOMES, Luiz Flavio, Direito Penal: Introducio e principios fundamentais. S&o Paulo: RT, 2007. p.304.



A monografia em tela seré dividida em trés capitulos. O primeiro capitulo, intitulado
“Aspectos Motivacionais”, abordara o surgimento da denominada Lei do Abate, bem como a
previsdo constitucional da preservacao da vida, direito supremo da Constituicdo Federal.

No segundo capitulo sob o titulo do “A lei do abate e a seguranca nacional”, esbogara
questBes pertinentes ao Estrito cumprimento de um dever legal, além das Garantias
Constitucionais Materiais e Processuais, ressaltando-se, ainda, o contraditério, a ampla defesa
e 0 devido processo legal.

Por fim, o capitulo final, tendo como titulo “Reflexdes sobre a inconstitucionalidade
da ‘Lei do Abate’”, retratara a importancia do Direito de Punir. Serdo apresentados, ainda, 0s
autores que defendem a constitucionalidade do referido dispositivo legal e, posteriormente,
serdo realizadas breves consideracbes sobre a Lei do Abate e a lesdo a garantia da
inviolabilidade do direito a vida, defendendo-se, portanto, o carater inconstitucional da Lei do
Abate.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Considerando-se a importancia da tematica acerca da inconstitucionalidade da Lei do
Abate a luz do direito a vida, torna-se fundamental a analise de alguns conceitos centrais com
0 objetivo de melhor elucidar os aspectos juridicos probatérios da possivel
inconstitucionalidade da Lei n® 9614/1998, regulamentada pelo Decreto n°® 5144/2004 em seu
artigo 4°, verificando-se, assim, a validade e legitimidade de tal instrumento.

Nesse propoésito, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre os quais se
incluem a concepcao de “Lei do Abate”; da “garantia constitucional”; do “direito a vida”; da
“pena de morte” e do principio da “ampla defesa”, 0s quais busca-se explanar a partir de
entdo.

A denominada Lei do Abate compreende a Lei N° 9.614, de 5 de mar¢o de 1998, que
Altera a Lei n°® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, para incluir hipotese destruicdo de

aeronave:

Art. 1° O art. 303 da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, passa a vigorar
acrescido de um paragrafo, numerado como § 2°, renumerando-se o atual § 2° como
8§ 3°, na forma seguinte:

N 01 TSP
§ 2°Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave seré
classificada como hostil, ficando sujeito & medida de destrui¢do, nos casos dos
incisos do caput deste artigo e ap0s autorizacdo do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada.

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

Trata-se, desse modo, de um dispositivo legal que autoriza a derrubada de avides que
invadam o espaco aéreo brasileiro °.
Ademais, entende-se por garantias os principios que limitam o exercicio do poder

estatal sem deixar margem ao exercicio do arbitrio®. Trata-se, pois, dos instrumentos pelos

2 BRASIL. Lei N°9.614, de 5 de marco de 1998. Altera a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, para incluir
hipétese destruicdo de aeronave. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9614.htm>.
Acesso em: 21/03/2013.

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

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores. 2011. p. 32.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm#art303§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm#art303§3
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quais se asseguram o exercicio e gozo dos direitos, compreendidos como bens e vantagens
conferidos pela norma °.

Conforme os ensinamentos de Pedro Lenza, as garantias séo os instrumentos por meio
dos quais se assegura 0 exercicio dos direitos ou prontamente 0s repara, caso ocorra sua

violagdo °

. Deste modo, as garantias constitucionais se caracterizam como imposicoes,
positivas ou negativas, especialmente aos 6rgdos do Poder Publico, limitativas de sua
conduta, para assegurar a observancia ou, no caso de inobservancia, a reintegracao do direito
violado .

Por sua vez, o direito & vida, previsto de forma genérica no art. 5.°, caput, abrange
tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o direito de continuar vivo, como
também o direito de ter uma vida digna . Assim, o direito & vida consiste em um direito
constitucionalmente previsto, possuindo por tanto status de supremacia, inviolabilidade e
irrevogabilidade.

Alexandre de Moraes afirma que “O direito a vida ¢ o mais fundamental de todos os
direitos, j& que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos” °. Em conformidade com Carvalho, que afirma: “Desde a concep¢do até a morte
natural, o homem tem o direito a existéncia, ndo s6 bioldgica como também moral”?.

Por isso, Carlos Roberto Gongalves ensina que “o direito a vida deve ser entendido
como o direito ao respeito a vida do proprio titular e de todos” **

O direito a vida compreende um direito subjetivo de defesa, cuja determinabilidade
juridico-constitucional ndo oferece davidas, haja vista que reconhece-se, logo a nivel
normativo-constitucional, o direito de o individuo afirmar, sem mais, o direito de viver, com
os correspondentes deveres juridicos dos poderes publicos e dos outros individuos de nédo

agredirem o bem da vida*%.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 412.

® LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 961.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 413.

8 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 970.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 39.

19 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 638.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado. Coordenador: Pedro Lenza. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 158.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p.
526.
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A proibigdo da pena de morte ocorre em decorréncia do desdobramento do direito a
vida'®. Assim, observa-se a proibicdo da pena de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX. Mesmo por emenda constitucional é vedada a instituicdo da pena
de morte no Brasil, sob pena de se ferir a clausula pétrea do art. 60, § 4.2, IV .

Assim, quando a Constituicdo consagra, no artigo 5°, o direito a vida, poder-se-a dizer

que:

(1) o individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto por este (proibi¢do da
pena de morte legal); o Estado tem a obrigacdo de se abster de atentar contra a vida
do individuo; (2) o individuo tem o direito a vida perante os outros individuos; estes
devem ?Sbster-se de praticar atos (ativos ou omissivos) que atentem contra a vida de
alguém™.

Por isso, deve ser assegurado o principio de ampla defesa ao acusado. Por ampla
defesa entende-se, de acordo com os ensinamentos de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino,
como “o direito que ¢ dado ao individuo de trazer ao processo, administrativo ou judicial,
todos os elementos de prova licitamente obtidos para provar a verdade, ou até mesmo de

omitir-se ou calar-se, se assim entender, para evitar sua auto-incriminagdo™ °

, e assim, ter a
oportunidade de se defender'’. A defesa pode ser subdividida em defesa técnica, efetuada por

profissional habilitado; e autodefesa, que é realizada pelo préprio imputado *®.

3 REIS, Alexandre Aratijo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 76.

Y LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 970.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p.
533.

6 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 2. ed. S&o Paulo:
Método, 2008. p. 165.

" CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6 ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2011. p. 58.
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CAPITULO I - ASPECTOS MOTIVACIONAIS

1.1 SURGIMENTO DA LEI

A questdo do abate de aeronaves € um assunto que adquiriu maior importancia no
cenario brasileiro a partir de 1988, quando se modificou o Codigo Aeronautico do Brasil,
autorizando, entdo, o uso do tiro de destruicdo contra aeronaves civis em Voo suspeitas de
envolvimento no trafico ilicito de entorpecentes.

O Codigo Brasileiro de Aerondutica, instituido pela Lei n°® 7.565, de 19 de dezembro
de 1986, e modificado pela Lei n° 9.614, de 5 de margo de 1998, prevé, em seu artigo 303,
casos em que uma aeronave pode ser submetida a detencéo, a interdicdo e a apreensdo por
autoridades competentes. Neste artigo, foi inserido o paragrafo segundo, com a seguinte
redacdo: “§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeita a medida de destruicdo, nos casos dos incisos do
caput deste artigo e apés autorizacdo do Presidente da Republica ou autoridade por ele
delegada”.

A mudanca ganhou o nome de Lei do Abate, incluindo, portanto, a hipdtese de
destruicdo de aeronave hostil que invada o espaco aéreo brasileiro. Tal dispositivo acabou
regulamentada apenas em 2004, ap6s um lento processo de discussdo e negociacao
envolvendo militares, as autoridades civis brasileiras e o governo norte-americano. A lei
colocou o Brasil junto do Peru e da Coldémbia no grupo dos paises com programas
semelhantes™.

Realizando uma importante analise critica do referido dispositivo legal, Jodo
Rodrigues Arruda® defende que, em determinadas circunstancias, tal como ocorre na Lei do
Abate, certamente o uso politico das Forcas Armadas ndo se restringe em mandar que 0S
militares atuem para solucionar crises na seguranca publica dos estados.

Assim, diante de qualquer agravamento nesse campo, as Forcas Armadas sdo
lembradas como “curinga” num jogo de cartas. No caso, o jogo politico. Nesse sentido,

manifesta-se o0 autor:

9 FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira; PINHEIRO, José Augusto de Oliveira. Lei do Abate, guerra as drogas e
defesa nacional. Revista brasileira de politica internacional. Brasilia, v. 55, n. 1, p. 66-92. 2012.

2 ARRUDA, Jodo Rodrigues. O uso politico das Forgas Armadas e outras questées militares. Rio de Janeiro:
Mauad X, 2007. p. 111.
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Foi assim, por exemplo, com a regulacéo da chamada Lei do Abate (...).. O curinga,
nesse caso, foi a Forca Aérea Brasileira, utilizada para combater o narcotréfico.
Durante anos o assunto foi discutido, a exaustdo, sem falar as costumeiras pressdes
dos norteamericanos, com ameaca de cortes no programa de ajuda financeira para
determinados projetos?.

Ainda segundo o autor, 0 texto aprovado ndo deixa qualquer duvida de que os alvos
sdo somente as aeronaves que venham de regides reconhecidamente fontes de producgéo ou
distribuicdo de drogas ilicitas. Observa-se, portanto, que ndo se trata de armas e outras
mercadorias.

Assim, a discussdo sobre a importancia da Lei do Abate liga-se umbilicalmente as
politicas norte-americanas de combate as drogas. Desde a década de 1970, a repressdo a
producdo e distribuicdo de entorpecentes pelos EUA orienta-se segundo as premissas da
chamada guerra as drogas, cuja forma repousa sobre os mesmos postulados: controle da
entrada das drogas nos EUA e a criacdo de mecanismos para desestimular o uso de
entorpecente .

Segundo informacdes da Forca Aérea Brasileira 2*, com a modernizagdo do sistema de
defesa aérea e controle do trafego aéreo brasileiro, observou-se que as principais rotas de
entrada de drogas ilicitas no Brasil ocorrem por meio de pequenas aeronaves, oriundas das
regides reconhecidamente produtoras dessas substancias. Essas abastecem o consumo interno
ou vao para paises vizinhos, a caminho da Europa e Estados Unidos. Entretanto, devido a falta
da regulamentacdo, as aeronaves de interceptacdo da Forca Aérea Brasileira eram ignoradas
por pilotos em voo clandestinos, que acreditavam na impunidade de seus atos. Todo esse
cenario serviu, portanto, como motivacdo para a promulgacao da Lei do Abate.

Agravando ainda mais esta complexa situacdo, o ministro da Defesa brasileira
comparou a autorizacdo para a derrubada de aeronaves a acao policial nos casos de resisténcia
a prisdo, o que, certamente, pode estimular um raciocinio perigoso: “Se a Forca Aérea
Brasileira pode destruir o veiculo utilizado como meio de fuga pelo traficante, a policia vai
querer fazer o mesmo com o cidaddo que, desavisadamente, ndo pare o carro durante uma

blitz policial”.*

2L ARRUDA, Jodo Rodrigues. O uso politico das Forgas Armadas e outras questdes militares. Rio de Janeiro:
Mauad X, 2007. p. 111.

2 FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira; PINHEIRO, José Augusto de Oliveira. Lei do Abate, guerra as drogas e
defesa nacional. Revista brasileira de politica internacional. Brasilia, v. 55, n. 1, p. 66-92. 2012.

2 PBRASIL. Forca Aérea Brasileira. Informagdes sobre a Lei do Abate. Disponivel em:
<http://www.fab.mil.br>. Acesso: 23/04/2013.

2 ARRUDA, Jodo Rodrigues. O uso politico das Forgas Armadas e outras questdes militares. Rio de Janeiro:
Mauad X, 2007. p. 111.
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1.2 Preservacao da vida

O direito a vida consiste em um direito constitucionalmente previsto, possuindo por
tanto status de supremacia, inviolabilidade e irrevogabilidade.

Derivada do latim vita, a palavra vida engloba um amplo conceito e admite diversas
definicbes. Trata-se de um tema complexo, devido a multiplicidade de perspectivas e
variaveis inerentes ao processo®.

Certamente, o significado da vida envolve inimeras percepcfes, tanto no dmbito da
filosofia e da ciéncia, como para as pessoas em geral. Trata-se, pois, de uma abordagem
recente no ambito cientifico, comparado com sua antiguidade no pensamento religioso e
filosofico.

Foi somente ao longo do ultimo século que a origem da vida comegou a ser abordada
cientificamente, por meio de experiéncias laboratoriais e estudo de processos tedricos,
tornando-se, assim, um tema eminentemente interdisciplinar.

Contudo, cabe ressaltar que algumas questbes fundamentais continuam, entretanto,
sem solucdo. N&o ha sequer um conceito universalmente aceito do que € vida e critérios
padronizados para esse fim.

No ambito do direito, ha de se reconhecer que a vida assume um status de direito
fundamental, elencada na Constituicdo Federal de 1988.

Nessa perspectiva, afirma Pedro Lenza® que o direito & vida, previsto de forma
genérica no art. 5.° caput, abrange “tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida,
portanto, o direito de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida digna”. Em

decorréncia disso, afirma o autor:

Em decorréncia do seu primeiro desdobramento (direito de néo se ver privado da
vida de modo artificial), encontramos a proibi¢do da pena de morte, salvo em caso
de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX. Assim, mesmo por emenda
constitucional € vedada a institui¢do da pena de morte no Brasil, sob pena de se ferir
a clausula pétrea do art. 60, § 4.%, 1V, lembrando, ainda, a doutrina moderna que
impede, ainda, a evolucdo reaciondria ou o retrocesso social, e, nesse sentido, nao
admitiria a previsdo da pena de morte, nem mesmo diante da manifestacdo do poder

constituinte originario. O segundo desdobramento, ou seja, o direito a uma vida
digna, garantindo -se as necessidades vitais basicas do ser humano e proibindo
qualquer tratamento indigno, como a tortura, penas de carater perpétuo, trabalhos
forcados, cruéis etc?’.

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 172 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 639.
%6 |_LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 970.
2T LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 970.
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Assim, o poder constituinte origindrio ndo poderia ampliaras hipdteses de pena de
morte tendo em vista o principio da continuidade e proibicao ao retrocesso. 1sso denota que 0s
direitos fundamentais conquistados ndo podem retroceder.

Diante dessas consideragdes, percebe-se que nenhum individuo pode ser
arbitrariamente privado de sua vida, sendo dever do Estado protegé-la integralmente. Por isso,
considerando-se a possibilidade de que a Lei do Abate pode ceifar com a vida de individuos
inocentes, defende-se aqui sua inconstitucionalidade, tendo em vista sua agressdo a preceitos

Constitucionais.
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CAPITULO Il A LEI DO ABATE E A SEGURANCA NACIONAL

2.1 Estrito cumprimento de um dever legal

Prevé o direito causas que excluem a antijuridicidade do fato tipico. Trata-se de
normas permissivas, também denominadas de tipos permissivos, que excluem a
antijuridicidade por permitirem a pratica de um fato tipico. Assim, estabelece a lei penal
brasileira, em seu artigo 23, que "ndo ha crime" quando o agente pratica o fato casos em que é
caracterizado o estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever
legal ou no exercicio regular de direito 2%

Nessa perspectiva, € entdo vedada a decretacdo de prisdo preventiva se o juiz verificar,
pelas provas constantes dos autos, que 0 agente praticou o ato sob 0 manto de uma das
excludentes de ilicitude (legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de direito
ou estrito cumprimento do dever legal) ?°. Tal regra encontra-se no art. 314 do Cédigo de

Processo Penal®®

, que assim preconiza: “Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera
decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condicdes previstas nos incisos I, 11 e 111 do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).”.

Cabe salientar que, ao longo desse topico, dar-se-4 enfoque somente a condicdo da
excludente de ilicitude do Estrito cumprimento de um dever legal, discutindo suas
implicacdes no ordenamento juridico brasileiro, bem como o entendimento jurisprudencial
acerca do referido tema.

Contribuindo com um aprofundamento no aspecto conceitual do referido tema, cabe
ressaltar que, conforme afirma Fernando Capez *!, o estrito cumprimento de um dever legal
compreende “uma causa de exclusdo da ilicitude que consiste na realizacdo de um fato tipico,
por forca do desempenho de uma obrigacao imposta por lei”.

O art. 188, I, proclama que ndo constituem atos ilicitos “os praticados em legitima

defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”. O proprio “cumprimento do dever

?8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. Atlas: Sdo Paulo. 2001. p. 180.

% REIS, Alexandre Araljo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 386.

% BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm >. Acesso em: 20/04/2013.

81 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 315
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legal”, embora nao explicitamente, nele estd contido, pois atua no exercicio regular de um
direito reconhecido aquele que pratica um ato “no estrito cumprimento do dever legal” %.
Contudo, deve-se observar que certas pessoas, por estarem encarregadas de funcdes
que, normalmente, as colocam em perigo, ndo podem eximir-se da responsabilidade pela
conduta tipica que praticarem numa dessas situagdes. Prevé o 8 1° do art. 24 do Cddigo Penal
que: "Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo”.
Importantes consideracdes sdo levantadas por Julio Fabbrini Mirabete *, a0 afirmar
que dever legal € aquele previsto em uma norma juridica, como é o caso da lei, do decreto ou
do regulamento. Assim sendo, pode derivar da propria lei penal ou extrapenal, como, por
exemplo, nas disposicdes juridicas administrativas, sendo que a obediéncia a uma ordem ndo
manifestamente ilegal exclui apenas a culpabilidade®. Contribuindo com esse entendimento,

0 autor Fernando Capez se manifesta do seguinte modo:

Dever legal: compreende toda e qualquer obrigagdo direta ou indiretamente derivada
de lei. Pode, portanto, constar de decreto, regulamento ou qualquer ato
administrativo infralegal, desde que originarios de lei. O mesmo se diga em relacdo
a decis@es judiciais, que nada mais sdo do que determinacdes emanadas do Poder
Judiciario em cumprimento da ordem legal. No caso, porém, de resolucdo
administrativa de caréter especifico dirigida ao agente sem o contelido genérico que
caracteriza os atos normativos, como, por exemplo, na hipétese de ordens de servigo
especificas enderecadas ao subordinado, ndo hé que se falar em estrito cumprimento
de dever legal, mas em obediéncia hierarquica *°.

O estrito dever legal é configurado, por exemplo, no caso do policial que cumpre um
mandado de priséo e o fiscal sanitario que sdo obrigados a viola¢do de domicilio, o soldado
que executa por fuzilamento o condenado ou elimina o inimigo no campo de batalha. Agem,
nesses casos, em estrito cumprimento do dever legal. Responderdo eles pelo crime praticado
para salvar direito proprio, embora presentes o0s requisitos do estado de necessidade ja
assinalados, caso estiverem enfrentando o perigo em decorréncia de disposicéo legal®. Ainda

nessa direcdo, Mirabete afirma:

N&o ha crime quando o agente pratica o fato no "estrito cumprimento de dever legal"
(art. 23, inc. I11, primeira parte). Quem cumpre regularmente um dever ndo pode, ao

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado. Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 382.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. Atlas: Sdo Paulo. 2001. p. 180.

% As circunstancias que excluem o crime sdo as chamadas excludentes de ilicitude ou antijuridicidade (legitima
defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito). J& as que
isentam o réu de pena sdo as excludentes de culpabilidade e as escusas absolutdrias.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 315.

% |dem, Ibidem.
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mesmo tempo, praticar ilicito penal, uma vez que alei ndo contém contradigdes.
Falta no caso a antijuridicidade da conduta e, segundo os doutrinadores, o
dispositivo seria até dispensavel. A excludente, todavia, é prevista expressamente
para que se evite qualquer ddvida quanto a sua aplicacdo, definindo-se na lei os
termos exatos de sua caracterizacdo. A excludente pressupBe no executor um
funcionario ou agente publico que age por ordem da lei, ndo se excluindo o
parti%Jlar que exerca funcdo publica (jurado, perito, mesario da Justica Eleitoral
etc.) °'.

A jurisprudéncia tem se manifestado pelo reconhecimento da excludente de ilicitude
do “estrito cumprimento do dever legal”, como se busca ilustrar a seguir, por meio das
decisdes colacionadas.

E 0 que se observa, por exemplo, na acdo indenizag¢do por danos morais ajuizada no
Tribunal de Justica de S&o Paulo. Tal recurso foi desprovido, pois segundo o entendimento
dos ministros, agiram os guardas municipais cumprindo o estrito cumprimento do seu dever

legal, sendo que néo foi configurada a abusividade de suas aces. Apresenta-se a ementa:

APELACAO CIVEL Responsabilidade civil Danos morais ndo reconhecido
Guardas municipais agiram no estrito cumprimento do seu dever legal Abusividade
ndo configurada Aplicacdo do artigo 252 do Regimento Interno deste E. Tribunal de
Justica. Recurso desprovido .

Ressalta-se, ainda, a Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Tocantins.
Nesse recurso, 0s recorrentes alegam que o ato teria sido praticado sob o manto da excludente
referente ao estrito cumprimento do dever legal e requerem, portanto, a absolvicdo. Assim,

decidiram os magistrados em prover o recurso. Segue ementa:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PROCESSUAL PENAL. IMPRONUNCIA.
EXCLUDENTE DE ILICITUDE. ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER
LEGAL. MAIORIA. ABOSOLVICAO SUMARIA.

1 - Quem age no estrito cumprimento de dever legal, ndo comete crime, conforme
artigo 23, 11, do Cédigo Penal.

2 - Ha de ser reconhecida a excludente de criminalidade, devendo os recorrentes
serem absolvidos sumariamente.

3 - Recurso provido *°.

Discute-se, ainda, a decisdo Jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado do

Amapa. Trata-se de Recurso em Sentido Estrito, impetrado por um guarda de presidio,

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. Atlas: Sdo Paulo. 2001. p. 180.

% SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo: APL 2045680320088260000 SP
0204568-03.2008.8.26.0000. Relator: Eduardo Gouvéa. Julgado em: 27/02/2012. Publicado em: 01/03/2012.
Acesso em: 20/04/2013.

% TOCANTINS. Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Recurso em Sentido Estrito : RSE 2178 TO.
Relator: Desembargador José Liberato Costa Povoa. Acesso em: 21/04/2013.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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inconformado com decisdo primeiramente proferida pelo Meritissimo Juiz de Direito do
Tribunal do Jari da Comarca de Macapd, que o pronunciou como incurso nas penas do artigo
121, do Cddigo Penal Brasileiro, sendo para tanto, acusado de ter produzido a morte da
vitima, um detento que se encontrava em fuga, quando foi alvejado por um tiro, que Ihe ceifou
a vida.

Apresenta-se, a seguir, a ementa desse processo:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DECISAO
DE PRONUNCIA. EXCLUDENTE DE ILICITUDE. ESTRITO CUMPRIMENTO
DE DEVER LEGAL. OCORRENCIA. INSTRUCAO CRIMINAL. DEPOIMENTO
DA VITIMA LIMITOU-SE A CONFIRMAR O DECLARADO NO INQUERITO
POLICIAL. NULIDADE RELATIVA. AUSENCIA DE CONTRADITORIO.
INEXISTENCIA. RECURSO PROVIDO. 1) Se o conjunto probatério ndo deixar
davidas sobre a ocorréncia de excludente de ilicitude, estrito cumprimento do dever
legal, torna-se imperiosa a absolvicdo sumaria do réu; 2) Limitando-se as
testemunhas a ratificar as declaragdes prestadas no inquérito policial, sendo estas
declaracBes favoraveis ao recorrente, e por consistirem nulidade relativa sem
comprovacdo de prejuizos para as partes, ndo ha que se pretender a anulacédo do
processo, sob o argumento de auséncia do contraditério. 3) Recurso Conhecido e
provido “°.

O recorrente alegou, resumidamente, que ndo cometeu o0 crime, uma vez que agiu no
estrito cumprimento do dever legal, o que exclui a antijuridicidade do fato delituoso que lhe é
imputado, e, por conseguinte, tal fato o torna imperiosa a sua absolvicdo. Dai porque,
sustentou que a decisdo nao estd em conformidade com o conjunto probatdrio carreado aos
autos.

Por sua vez, o Ministério Pablico alegou em suas contra-razdes, que por se tratar de
juizo de admissibilidade e ndo de condenacéo definitiva a decisdo deveria ser mantida, haja
vista a existéncia de autoria e materialidade. Até mesmo porque, ha divida em relacdo a
excludente de ilicitude de estrito cumprimento do dever legal, como foi asseverado pelo Juiz a
quo.

A Procuradoria de Justica opinou pela nulidade do presente feito até a audiéncia de
instrucdo, tendo em vista que as testemunhas apenas confirmaram na instrucdao criminal, as
declaracdes prestadas no inquérito policial, configurando-se, a seu ver, a auséncia de
contraditério e, consequentemente, a nulidade do processo. Isto porque, o inquérito é peca

apenas informativa e de natureza inquisitiva.

%0 AMAPA. Tribunal de Justica do Estado do Amapa. Recurso Em Sentido Estrito(Rse) : Recsenses 26002
AP. Relator: Desembargador Luiz Carlos. Publicado em: 21/03/2003. Acesso em: 21/04/2013.
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Vistos e relatados os presentes autos, a Camara Unica do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado do Amap4, decidiu por unanimidade, conhecer e prover o recurso, absolvendo,
entdo, o apelante, nos termos do voto proferido pelo Relator, que assim se manifestou: “Dai
porque entendendo, que agiu o policial-apelante em estrito cumprimento do dever legal, tendo
em vista que o seu intento foi tdo-somente, a captura do fugitivo, o que caracteriza, a meu
juizo, o cumprimento do seu dever como policial responsavel pela escolta do presidiario
vitimado” *.

Observa-se, porquanto, que sempre que a conduta do réu estiver acobertada pela
excludente de ilicitude inserta no artigo 23, inciso Ill, primeira figura, do Cddigo Penal,
agindo, assim, no estrito cumprimento do dever legal, sera entdo excluida a antijuridicidade,
por se tratar da pratica de um fato tipico.

Cabe ainda ressaltar que, tratando-se de dever legal, estdo excluidas da protecdo as

obrigacdes meramente morais, sociais ou religiosas .

Nessa perspectiva, a titulo de
ilustracdo, havera violagcdo de domicilio, se um sacerdote forcar a entrada em domicilio para
ministrar a extrema-uncao; e ocorrerd constrangimento ilegal caso o policial obrigue um
passageiro de um coletivo a ceder seu lugar a uma pessoa idosa.

Além disso, cabe observar que é impreterivel que o agente se contenha dentro dos
rigidos limites de seu dever, fora dos quais desaparece a excludente. E o que se observa, por
exemplo, na execucdo do condenado pelo carrasco, o qual deve abster-se de qualquer tipo de
provocacdo de Gltima hora ou também de atos de sadismo ou tortura; ou na prisdo legal
efetuada pelos agentes policiais, que deve ser efetuada sem carater infamante, salvo quando
inevitavel %,

Assim sendo, somente 0s atos rigorosamente necessarios e que decorram de exigéncias
legais amparam-se na causa de justificacdo em estudo. Porquanto, 0s excessos cometidos
pelos agentes poderdo constituir crime de abuso de autoridade ou delitos previstos no Caodigo
Penal.

Para Julio Fabbrini Mirabete**, exige a lei que se obedeca rigorosamente as condicées
objetivas a que a acdo estava subordinada. Compreende-se, pois, que todo dever é limitado ou
regulado em sua execucdo, e fora dos limites tracados na lei 0 que se apresenta é o excesso de

poder punivel.

“ AMAPA. Tribunal de Justica do Estado do Amapa. Recurso Em Sentido Estrito(Rse) : Recsenses 26002
AP. Relator: Desembargador Luiz Carlos. Publicado em: 21/03/2003. Acesso em: 21/04/2013.

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. Atlas: Sdo Paulo. 2001. p. 180.

¥ CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 316.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. Atlas: S&o Paulo. 2001. p. 180.
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Tais ensinamentos contribuem com a fundamentacdo da decisdo jurisprudencial do
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Trata-se de recurso em Sentido Estrito, em que 0s
policiais militares pronunciados como incursos no art. 121, 8 2° I, Ill e IV, c.c. o art. 29 do
Caodigo Penal recorrem em sentido estrito, alegando total falta de pressupostos para sustentar
a pronuncia. Pedem a impronincia ou absolvi¢cdo sumaria ou, em se mantendo a pronuncia, 0

afastamento das qualificadoras. Segue ementa:

Recurso em sentido estrito - homicidio qualificado - réus policiais militares -
pronlncia - falta de pressupostos legais - alegada falta de identificagdo de autoria -
aplicacdo da teoria monista - alegacdo improcedente - excludentes de criminalidade -
estrito cumprimento do dever legal e legitima defesa - ndo caracterizacdo -
afastamento das qualificadoras - impossibilidade — Improvido *.

Contam 0s autos que os apelantes, juntamente com outros policiais, utilizando-se de
revolveres de calibre 38 e escopeta de calibre 12, dispararam contra a vitima Amarildo Victor
Barbosa, provocando-lhe ferimentos que deram causa a sua morte. Narra, ainda, a exordial
gue minutos antes Amarildo, nas proximidades do local dos fatos, teria brigado com dois
irmaos, resultando a morte de um e ferimento do outro, esse ultimo, policial militar que estava
a paisana, razdo pela qual, quando acionada, a policia compareceu ao local com varias
viaturas, fazendo-se um cerco no deposito onde se refugiava a vitima. Noticia, também, a
denuncia que, invadindo o estabelecimento comercial, a policia encontrou Amarildo
escondido dentro de um banheiro, onde, com furia, sem qualquer tatica policial e com
requintes de crueldade, efetuaram varios disparos contra ele, que, sem oportunidade de defesa,
foi barbaramente executado.

O Ministério Publico, em ambas as instancias, manifesta-se pela manutencdo da
sentenca de pronuncia. Porquanto, em juizo de retratacdo, 0 magistrado manteve a sentenca
atacada, determinando a remessa dos autos a este Tribunal.

Outro aspecto interessante reside no fato de que ndo ha crime na injaria ou difamacao
proferida por testemunha em resposta a reperguntas, ja que a lei a obriga a dizer a verdade, ou
na hipotese especifica de ofensa a honra no conceito desfavoravel omitido por funcionario
publico em apreciacdo ou informacdo que preste no cumprimento do dever de oficio (art. 142,
inc. 111 do Cédigo Penal) “.

** MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Recurso em Sentido Estrito : RSE
7837 MS 2001.007837-6. Relator: Exmo. Sr. Des. Rui Garcia Dias. Julgado em: 23/10/2001. Acesso em:
21/04/2013.

“® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. Atlas: Sdo Paulo. 2001. p. 180.
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Reconhecendo-se o estrito cumprimento de dever legal em relagdo a um autor, o co-
autor ou participe do fato também ndo pode ser responsabilizado. Nessa perspectiva, ensina
Fernando Capez que: “O fato ndo pode ser objetivamente licito para uns e ilicito para outros.
Ressalva-se, no entanto, o caso de co-autor ou participe que desconhece a situacdo
justificadora, atuando com o propésito de produzir um dano” *’.

Por conseguinte, ante a falta de conhecimento da situacdo justificante, respondera
isoladamente pelo crime.

Cabe ainda salientar que o reconhecimento de excludente da ilicitude nem sempre
exime o acusado de arcar com a indenizac&o®, pois, ao contrario do que ocorre na esfera
penal, o réu podera, no &mbito civil, ser chamado a indenizar mesmo que acobertado por uma

das justificantes.

2.2 Garantias Constitucionais Materiais

As garantias constitucionais materiais ou garantias constitucionais de direito material
podem ser compreendidas como garantias fundamentais do individuo, constantes do Artigo 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que tratam de questdes de direito material,
principalmente de direito penal. Referidas garantias representam importante conquista da
sociedade no que diz respeito aos direitos individuais, uma vez que dizem respeito aos
principais direitos do ser humano: o direito & vida e o direito a liberdade®.

As garantias constitucionais materiais de direito penal, constam do artigo 5° da
Constituicdo e sdo as seguintes: inciso XXXIX — Principio da anterioridade e da reserva legal,
inciso XL — Principio da irretroatividade da lei penal mais gravosa; inciso XLV — Principio da
personalizacdo da pena; inciso XLVI — principio da individualizacdo da pena; inciso XLVII —
proibicdo de determinadas penas; incisos XLVII, XLIX e L — Principios relativos a execucao
da pena privativa de liberdade; incisos LI e LIl — Restricdo a extradicdo de nacionais e
estrangeiros; inciso LXVII — proibicdo de prisdo civil por divida, salvo nos casos de devedor

de pensdo alimenticia e de depositario infiel.

*T CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 316.

8 REIS, Alexandre Araljo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 141.

* PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmin. Direito Constitucional em Perguntas e Respostas. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. p. 195-196.
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2.3 Garantias Constitucionais Processuais

Garantias constitucionais compreendem tutelas protetivas estabelecidas como direitos
do cidaddo, impondo limites a atuacdo do Estado. As garantias do Processo penal,
especificamente, protegem o cidaddo comum, uma vez que qualquer um pode vir a ser
acusado de uma infracdo penal®®.

O processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Constituicdo Federal. O
processo deve ser sindbnimo de garantia aos imputados contra as arbitrariedades estatais, sem
perder de vista a necessidade de efetividade da prestacdo jurisdicional. Alias, o processo é
uma das previsdes constitucionais de garantia do atendimento ao texto da Constituicdo do
Brasil *.

Uma parte consistente dos dispositivos que regulamentam o Processo Penal encontra-
se na Constituicdo Federal, que contém diversos principios que garantem o pleno direito de
defesa do acusado, tais como o principio do contraditdrio, da ampla defesa, da presuncgéo de
inocéncia e da vedacéo das provas ilicitas 2.

Contudo, enquanto alguns dos principios gerais do processo penal foram erigidos a
condicdo de norma constitucional, outros continuam nédo escritos, mas unanimemente aceitos,
como o principio da verdade real.

Dessa forma, torna-se claro que nas hipdteses em que a legislacdo ndo resolve
expressamente determinados temas, a solucdo pode entdo ser encontrada em um desses
principios.

Conforme preconiza o Artigo 5° LV, da Constituicdo Federal: “Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes”.

Observa-se, desse modo, que a Constituicdo Federal de 1988 previu o contraditorio e a
ampla defesa em um Unico dispositivo, aplicavel expressamente aos litigantes, em qualquer

53

processo, judicial ou administrativo, e aos acusados em geral Com base nesse

entendimento, o texto constitucional autoriza a compreensdo de que o contraditorio e a ampla

>% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6 ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2011. p. 54.

*! |dem, Ibidem.

%2 REIS, Alexandre Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 31

¥ CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 25.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 61.
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defesa sdo também garantidos no processo administrativo ndo punitivo, em que ndo ha
acusados, mas litigantes, ou seja, titulares de conflitos de interesses.

Reconhecendo a importancia do referido tema, apresenta-se, a seguir, uma analise
acerca da ampla defesa e do contraditério, abordando, ainda, a questdo do devido processo
legal, assegurado aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral.

2.3.1 Ampla defesa

Por ampla defesa entende-se, de acordo com os ensinamentos de Vicente Paulo e

Marcelo Alexandrino °*

, “o direito que ¢ dado ao individuo de trazer ao processo,
administrativo ou judicial, todos os elementos de prova licitamente obtidos para provar a
verdade, ou até mesmo de omitir-se ou calar-se, se assim entender, para evitar sua auto-
incriminag@o”, € assim, ter a oportunidade de se defender.

Observa-se, desse modo, que deve ser assegurada a ampla possibilidade de defesa,
lancando-se mao dos meios e recursos disponiveis e a ela inerentes.

Assim como o principio de reciprocidade, o principio da ampla defesa esta
expressamente prescrito na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Imprescindivel ressaltar que as garantias constitucionais da ampla defesa sédo
indissociaveis, caminhando paralelamente no processo administrativo ou judicial.

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica, efetuada por profissional habilitado;
e autodefesa, que é realizada pelo préprio imputado. A primeira € sempre obrigatoria. Ja a
segunda se encontra no ambito de convivéncia do réu, que pode optar por permanecer inerte,

inclusive utilizando-se do siléncio >°. Ainda nessa perspectiva ressalta-se que:

No processo penal entendem-se indispensaveis quer a defesa técnica, exercida por
advogado, quer a autodefesa, com a possibilidade dada ao acusado de ser
interrogado e de presenciar todos o0s atos instrutdrios. Mas enquanto a defesa técnica
é indispensavel, até mesmo pelo acusado, a autodefesa é um direito disponivel pelo
réu, que pode optar pelo direito ao siléncio®.

* PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 2. ed. S&o Paulo:
Método, 2008. p. 165.

** TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6 ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2011. p. 58.

¢ CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 25.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 62.
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O principio da ampla defesa obriga o0 juiz a observar o pleno direito de defesa aos
acusados em acdo penal. Em raz&o disso, ainda que o réu diga que nao quer ser defendido, o
juiz devera nomear-lhe defensor. Por isso, mesmo que o réu ndo queira defender-se € preciso
que o faca. Em caso de recusa, 0 juiz nomeara em seu favor um defensor dativo. E, caso tenha
constituido advogado, se a defesa por ele apresentada ndo for suficiente, ou for a técnica, o
juiz declarara indefeso e nomeara outro, em substituicdo®".

Por conseguinte, caso a defesa do réu seja insuficiente, o juiz devera declarar o réu
indefeso e entdo, dar a ele prazo para constituir novo defensor, sob pena de nulidade do
julgamento®®.

De acordo com a Sumula n. 523 do Supremo Tribunal Federal — STF “no processo
penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prova de prejuizo para o réu”. Compreende-se, portanto, que a insuficiéncia de defesa
equivale a falta desta e gera a nulidade. Por sua vez, a deficiéncia de defesa so gera a nulidade
se comprovado o prejuizo.

Tais consideracfes podem ser ilustradas pela Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, onde os desembargadores, por maioria, ndo acolheram 0s
embargos infringentes. A matéria trazida a apreciacdo diz respeito a divergéncia dos
julgadores quanto a configuracdo de nulidade no PAD - Procedimento Administrativo
Disciplinar instaurado contra o apenado, por desrespeito ao principio constitucional da ampla
defesa e do contraditorio.

O Desembargador Dalvio Leite Dias Teixeira, Relator do acérddo embargado e
prolator do voto vencido, acolheu a preliminar de nulidade, lancando médo dos seguintes
fundamentos: “2.1. Preliminar de nulidade do PAD: Quanto a preliminar arguida pelo
agravante, assiste-lhe razéo, porquanto, efetivamente, o PAD é nulo, uma vez que o agravante
ndo teve a assisténcia de defensor.”

Contudo, a decisdo dos desembargadores, contraria a do desembargador, ndo acolheu

0s embargos infringentes. Segue ementa:

Embargos infringentes. pad. alegacdo de NULIDADE por auséncia de defesa
técnica. POSSIBILIDADE DE ASSISTENCIA REALIZADA POR DEFENSORA
DESIGNADA.

O apenado foi ouvido perante o Conselho Disciplinar, assistido por Defensora
designada, que é bacharel em Direito. Assim, ndo ha falar em nulidade do

" GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010. p. 27.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6 ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2011. p. 58.
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procedimento administrativo e, ainda que assim o fosse, tanto ndo estaria a atingir a
decisdo ora atacada, pois ausente qualquer prejuizo a defesa. Precedentes.
EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS POR MAIORIA *°.

Tal contexto também é observado na Jurisprudéncia do STF, onde os ministros, por
unanimidade, indeferiram o pedido de Habeas corpus, sob a alegacdo de que a deficiéncia da
defesa s6 anula o processo penal quando demonstrado o efetivo prejuizo do réu. A decisdo
dos magistrados considerou a Stimula 523 *°.

Cabe ressaltar que, mesmo que 0 réu confesse integralmente o crime, as testemunhas
terdo ainda de ser ouvidas, para que o juiz verifique se a confissdo é mesmo verdadeira.
Ademais, tem-se como regra de a defesa apresentar seus argumentos por Gltimo, ou seja, apos
a acusagdo, quer nos debates em audiéncia, quer no Plenério do Juri®®.

A Constituicdo prevé, ainda, que é dever do Estado prestar assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV).

E evidente que o principio da ampla defesa encontra restrices, no proprio corpo da
Constituicdo, quando veda as provas ilicitas ainda que em prol do réu (art. 5°, LVI), e na
legislacdo comum, quando decreta a precluséo de atos processuais em razdo do ndo exercicio
do direito dentro do prazo. Tem-se como exemplo a ndo apresentacdo do recurso dentro do
prazo previsto em lei; ndo arrolar testemunhas no prazo da resposta escrita; ndo juntar os
documentos e objetos que pretende apresentar no julgamento em Plenario com até 3 dias uteis
de antecedéncia, entre outros.

Diante dessas consideracdes, observa-se que a Lei do Abate apresenta um grave teor
inconstitucional, haja vista que os individuos abordados ndo terdo oportunidade de se

defender, por meio do mecanismo de ampla defesa.

2.3.2 Contraditorio

O principio do contraditério ou bilateralidade da audiéncia, traduzido no bindmio
ciéncia e participacdo, e de respaldo constitucional (Artigo 5°, inciso LV da Constituicdo

Federal), impde que as partes deve ser dada a possibilidade de influir no convencimento do

** RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. NOP N° 70040658296
2010/Crime. Relator: Naele Ochoa Piazzeta. Julgado em: 25/03/2011. Publicado em: 08/06/2011. Acesso em:
21/03/2013.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS: HC 68814 SP. Relator: Celio Borja. Julgado em:
21/10/1991. Julgado em: DJ 06-12-1991. Acesso: 21/03/2013.

®1 REIS, Alexandre Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 78.
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magistrado, oportunizando-se a participacdo e manifestacdo sobre os atos que constituem a
evolucdo processual.

Por conseguinte, compreende-se que, numa Visao macroscopica, o contraditorio vai
abranger a garantia de influir em processo com repercussao na esfera juridica do agente,
independente do pdlo da relacéo processual que se encontre 2.

Trata-se, portanto, de uma modalidade indicadora que preconiza que ninguém pode ser
condenado criminalmente sem que, anteriormente, Ihe seja assegurado o exercicio do direito
de defesa.

Ainda nesse aspecto, Ovidio Baptista da Silva ®® ensina que “o principio da audiéncia
bilateral, também conhecido como principio do contraditério, é certamente o principio cardeal
para a determinacao do proprio conceito de fungéo jurisdicional”. Com isso, nenhuma davida
pode restar quanto a necessidade de obediéncia ao contraditorio, tanto no processo civil
quanto no administrativo.

Com efeito, a prdpria esséncia do contraditério exige que dele participem ao menos
dois sujeitos, um interessado e um contra-interessado, sobre um dos quais o ato final é
destinado a desenvolver efeitos favoraveis, e, sobre o outro, efeitos prejudiciais.

Assim, em decorréncia do principio do contraditorio, as partes devem ser ouvidas e ter
oportunidades de manifestacdo em igualdade de condicdes, tendo ciéncia bilateral dos atos
realizados e dos que irdo se realizar, bem como oportunidade para produzir prova em sentido
contrario aquelas juntadas aos autos®.

De acordo com os ensinamentos de Marcus Vinicius Rios Gongalves, “é preciso dar
ciéncia ao réu da existéncia do processo, e as partes, dos atos que nele sdo praticados,
permitindo-lhes reagir aqueles que lhe sejam desfavoraveis. As partes tém o direito de ser
ouvidas e de expor ao julgador os argumentos que pretendem ver acolhidos” ®°.

Dessa maneira, 0 agente, autor ou réu, serd admitido a influenciar o contetdo da
decisdo judicial, o que abrange, por exemplo, o direito de produzir prova, o direito de alegar,

de se manifestar, de ser cientificado, dentre outros .

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6 ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2011. p. 58.

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 70.

% REIS, Alexandre Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 78.

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010. p. 26.

% |dem, ibidem.
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No Cddigo de Processo Penal brasileiro, encontram-se diversos dispositivos que
refletem a aplicacdo do principio do contraditorio, como se busca apresentar na citacdo a

sequir:

a) O art. 155, caput, que diz que “o juiz formara sua livre apreciagdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo...”(...)

b) O art. 479, que prevé que durante o julgamento no Plenario do Juri a parte ndo
podera ler documento ou exibir objeto que ndo tenha sido juntado aos autos com
antecedéncia minima de 3 dias Uteis, para que, previamente, se possa dar ciéncia a
outra parte (...)

c) O art. 282, § 3°, que dispde que o juiz, ao receber pedido de aplicacdo de medida
cautelar pessoal, deve determinar a intimagdo da outra parte, acompanhada de copia
do requerimento e das pegas necessarias, para que possa apresentar Sseus
fundamentos em sentido contrario. Esta oitiva prévia, entretanto, serd incabivel,
conforme ressalva o préprio texto legal, se houver urgéncia ou perigo de ineficacia
como consequéncia da oitiva prévia °’.

Ademais, ressalta-se, como decorréncia do principio do contraditorio, a possibilidade
de reperguntas as testemunhas da parte contraria ou ao réu em seu interrogatorio (art. 212 do
CPP), a possibilidade de requerimento de novas diligéncias cuja necessidade se origine de
circunstancias ou fatos apurados na instrucdo (art. 402 do CPP), a necessidade de

apresentacdo de resposta escrita logo apos o recebimento da dendncia (art. 396 do CPP) etc.

2.3.3 O devido processo legal

A categoria de acusado em processo criminal confere ao individuo um feixe de
direitos e deveres relacionados a sua condicdo. Esses direitos e garantias atribuidos ao
acusado, como forma de protegé-lo contra o arbitrio estatal, comp&em o que se convencionou
denominar cléusula do devido processo legal (due process of law) .

Trata-se, de uma das mais relevantes garantias constitucionais do processo, garantia
essa que deve ser combinada com o principio da inafastabilidade de jurisdicdo e com a
plenitude do contraditério e da ampla defesa. Esses trés postulados, conjuntamente, afirmam

as garantias processuais do individuo no Estado Democratico de Direito®.

" BRASIL. Decreto - Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 19/03/2013 apud REIS, Alexandre
Araljo; GONGCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado. Coordenador: Pedro
Lenza. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 78..

% REIS, Alexandre Araljo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 337.

% |dem, ibidem.
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Ainda que exista certa divergéncia a respeito da sua origem, costuma-se credita-la a
previsdo contida na Magna Carta de Jodo Sem Terra, de 1215. Ao longo do tempo, ele foi
ganhando maior amplitude e generalizando-se ™.

Hoje em dia, ndo se limita a tutela processual, tendo adquirido também um sentido
substancial, atuando no que respeita ao direito material, e, de outro lado, a tutela daqueles
direitos por meio do processo judicial ou administrativo™.

Atualmente, o devido processo legal encontra previsdo constitucional no ordenamento
juridico brasileiro por meio do Artigo 5°, LIV, da Carta Magna que assim preconiza:
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

E pacifico o entendimento de que o devido processo legal funciona como um
supraprincipio, norteador de todos os demais que devem ser observados no processo. Esse
principio atua como o alicerce sobre o qual se elevam os demais principios que regem a
atividade processual e dele decorrem todas as garantias que asseguram as partes 0 acesso a
uma decisdo justa’.

Em sentido processual, o principio obriga a que se respeite nas garantias processuais e
as exigéncias necessarias para a obtencdo de uma sentenca justa. Exige ainda que o tramite
dos processos seja célere e de duracdo razoavel.

A jurisprudéncia do STF tem acolhido o principio do devido processo legal, como
pode ser observado por meio do recente Recurso extraordinario com agravo: ARE 731833
RS.

O litigio em causa envolve discussdo em torno da possibilidade constitucional de o
Poder Publico impor restricdes, ainda que fundadas em lei, destinadas a compelir o
contribuinte inadimplente a pagar o tributo e que culminam, quase sempre, em decorréncia do
carater gravoso e indireto da coercédo utilizada pelo Estado, por inviabilizar o exercicio, pela

empresa devedora, de atividade econémica licita:

Sancdes politicas no direito tributario -inadmissibilidade da utiliza¢do, pelo poder
publico, de meios gravosos e indiretos de coercdo estatal destinados a compelir o
contribuinte inadimplente a pagar o tributo (sumulas 70, 323 e 547 do STF)-
restricdes estatais, que, fundadas em exigéncias que transgridem os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar,
sem justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria, de

" GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010. p. 33.

™ GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010. p. 33.

2 REIS, Alexandre Araljo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 337.
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atividade econdmica ou profissional licita -limitagdes arbitrarias que ndo podem ser
impostas pelo estado ao contribuinte em débito, sob pena de ofensa ao "substantive
due process of law" -impossibilidade constitucional de o estado legislar de modo
abusivo ou imoderado (RTJ 160/140-141 -RTJ 173/807-808 -RTJ 178/22-24) —(...) -
doutrina -precedentes -recurso extraordinario a que se nega seguimento ’*.

Assim, a prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece
ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir direitos de carater fundamental,
constitucionalmente assegurados ao contribuinte, pois este dispde de um sistema de protecédo
destinado a amparé-lo contra eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda,
contra exigéncias irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos por este editados.
Demonstra-se, pois, a protecdo do cidaddo mediante os arbitrios impostos pelo poder
Estatal’.

Desse modo, pode-ser observar que além do aspecto processual, também se aplica
atualmente o devido processo legal como fator limitador do poder de legislar da
Administracdo publica, bem como para garantir o respeito aos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas privadas’.

Um aspecto essencial é levantado pela Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), de modo que o postulado do due process of law, em sua destinacdo juridica, também
estd vocacionado a protecdo da propriedade, no sentido de que o Estado, no desempenho de
sua atividade de desapropriacdo ou expropriacdo da propriedade particular, ndo pode agir
arbitrariamente, desrespeitando, dessa maneira, 0s principios constitucionalmente
assegurados’®.

Compreende-se, diante do que foi anteriormente exposto, que o Estado ndo pode
legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da
proporcionalidade, veda 0s excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder
Publico.

Tais consideracbes apresentam conformidade com a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, por meio do Recurso Extraordinario: RE-AgR 200844 PR, de onde pode se extrair 0

seguinte entendimento: “O Estado ndo pode legislar abusivamente, eis que todas as normas

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario com agravo: ARE 731833 RS. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgado em: 07/02/2013. Publicado em: 21/02/2013. Acesso em: 23/03/2013.

" NEVES, Daniel Amorim Assumpco. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Método.
2011. p. 62.

"> |dem, ibidem.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca: MS 22164 SP. Relator: Celso de Mello.
Julgado em: 29/10/1995. Publicado em: 17-11-1995. Acesso em: 22/03/2013.
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emanadas do Poder Pablico - tratando-se, ou ndo, de matéria tributaria - devem ajustar-se a
clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do ‘substantive due process of
law ™.

Nessa perspectiva, 0 postulado da proporcionalidade qualifica-se como parametro de
afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais’’.

Constituem expressdes do devido processo legal as seguintes prerrogativas outorgadas

ao sujeito passivo da acao penal:

a) direito ao processo (...); b) direito ao conhecimento do teor da acusacdo (direito de
informacdo) (...); c) direito a presungdo de inocéncia(art. 5°, LVII, da CF); d) direito
ao julgamento em prazo razoavel(art. 5° LXXVIIIl, da CF); e) direito ao
contraditorio e a ampla defesa(art. 5°, LV, da CF) — engloba o direito de
intervencéo (produgdo de provas e exercicio de atividade argumentativa), o direito a
bilateralidade dos atos, o direito a paridade de armas, o direito de presenca, o direito
a autodefesa e o direito a defesa técnica; f) direito de ndo ser processado com base
em prova ilicita(art. 5°, LVI, da CF); g) direito ao juiz natural (art. 5°, XXXVII e
LI, da CF); h) direito ao siléncio(art. 5°, LXIII, da CF); i) direito de ndo ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciéria competente(art. 5°, LXI, da CF); j) direito de recorrer, na forma da lei’®,

O direito do réu a observancia, pelo Estado, da garantia pertinente ao due process of
law, além de traduzir expressdo concreta do direito de defesa, também encontra suporte
legitimador em convengdes internacionais que proclamam a essencialidade dessa franquia
processual, que compde o proprio estatuto constitucional do direito de defesa, enguanto
complexo de principios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de persecucao
criminal, mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio em territorio brasileiro, aqui
processado por suposta prética de delitos a ele atribuidos’™.

A chamada lei do abate viola flagrantemente o principio citado. Porquanto, tendo em
vista que o principio da inviolabilidade do direito a vida, a proibicdo da pena de morte em
tempo de paz, bem como o devido processo legal, sdo garantias que consistem clausula pétrea,
hd de se considerar que todo dispositivo que agrida tais institutos deve ser considerado
inconstitucional, como é o caso da Lei do Abate, e consequentemente, defende sua excluséo

do ordenamento juridico brasileiro.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE-AgR 200844 PR. Relator: Celso de
Mello. Julgado em: 24/06/2002. Publicado em: 16-08-2002. Acesso: 21/03/2013.

® REIS, Alexandre Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 337.

™ Idem, ibidem.
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Compreende-se, pois, que embora a Lei do Abate, defina normas para represséo ao
trafico de drogas ilicitas, visando promover a defesa social, hd de se considerar que o
legislador infraconstitucional deu solugdo incompativel com a Lei Maior.
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CAPITULO Ill - REFLEXOES SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI DO
ABATE

Ao longo desse capitulo, discute-se a questdo central do presente estudo, abordando,
portanto, a inconstitucionalidade da Lei do Abate, tendo em vista a lesdo a garantia da
inviolabilidade do Direito a vida.

Primeiramente, sera discutido o Direito de Punir. Em segundo momento, serdo
apresentados os aspectos favoraveis da Lei do abate. E, finalmente, discutir-se-a a
inconstitucionalidade da Lei do abate, considerando-se que esse dispositivo fere importantes

principios constitucionais, sobretudo, a inviolabilidade do direito vida.

3.1 O direito de Punir

O Estado, como ente soberano que é, tem o poder de ditar as regras de convivéncia e,
para tanto, pode utilizar-se de normas que tenham por finalidade manter a paz e garantir a
protecdo aos bens juridicos considerados relevantes: tais como a vida, incolumidade fisica,
honra, satde publica, patriménio, fé publica, patriménio publico, meio ambiente, direitos do
consumidor etc.®

Essas normas, de carater penal, estabelecem previamente punicdes para os infratores.
Assim, no exato instante em que ela € desrespeitada pela pratica concreta do delito, surge para
o0 Estado o direito de punir (jus puniendi).

Julio Fabbrini Mirabete®! ensina que “somente o Estado, em sua funcio de promover o
bem comum e combater a criminalidade, tem o direito de estabelecer e aplicar essas san¢oes.
E, pois, o tinico e exclusivo titular do ‘direito de punir’ (jus puniendi)”.

Ainda conforme o autor, € preciso considerar que o direito de punir, entretanto, ndo é
arbitrario, mas limitado pelo préprio Estado ao elaborar este as normas que constituem o
Direito subjetivo de liberdade que é o de ndo ser punido sendo de acordo com a lei ditada pelo
Estado. Somente a lei pode estabelecer o que é proibido penalmente e quais sdo as sancGes

aplicaveis aos autores dos fatos definidos na legislacdo como infrac6es penais.

8 REIS, Alexandre Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 296.
! MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. Atlas: Sdo Paulo. 2001. p. 6.
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Assim, somente depois da elaboragdo da norma que define as infragdes penais, vigente
a lei penal, é que surge o jus puniendi, de acordo com a legislacdo e ndo como resultado de
dominagéo do Estado.

Compreende-se, desse modo, que o direito de punir ndo pode impor imediata e
arbitrariamente uma pena, sem conferir ao acusado as devidas oportunidades de defesa. Ao
contrério, é imprescindivel que os 6rgdos estatais incumbidos da persecucdo penal, de
maneira licita, obtenham provas da préatica do crime e de sua autoria e que as demonstrem
perante o Poder Judiciario, que, s6 ao final, ap6s analise cautelosa podera declarar o réu
culpado e condena-lo a determinada espécie de pena™.

Apobs essas breves consideracdes, nota-se que, praticada uma infracdo penal, surge
para o Estado o direito de punir. Entretanto, esse direito ndo pode ser exercido
arbitrariamente: é imprescindivel que as garantias fundamentais pertencentes a todos os
cidaddos sejam respeitadas, sobretudo no que se refere ao Direito a vida, como se observa na
Lei do Abate.

3.2 Aspectos favoraveis

Defende-se, ao longo desse estudo monografico, que a Lei do Abate € dotada de teor
inconstitucional. Contudo, ha de se ressaltar que essa conjuntura, ainda nos dias atuais,
reveste-se de grande complexidade.

Reprovada por muitos, que consideram tais medidas inconstitucionais, a Lei do Abate
também ¢ defendida por determinados autores, como se observa na citagdo a seguir: “A Lei
do Abate de Aeronaves hostis ndo se enquadra de forma alguma na aplicacdo de uma espécie
de pena de morte. Trata-se, no caso, de uma situacdo de defesa da Patria, s6 que em tempo de
paz” 8,

Ademais, vale salientar que a Lei impde uma série de procedimentos que deverdo ser
realizados anteriormente a autorizacdo do tiro de abate, que representa a medida extrema.

Véarios sdo 0s passos adotados pelo piloto brasileiro até abater uma aeronave
clandestina ou irregular. O primeiro nivel das medidas busca o reconhecimento a distancia.

Caso o piloto da aeronave suspeita ndo responda e ndo atenda a nenhuma das medidas, 0s

8 REIS, Alexandre Araljo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal: esquematizado.
Coordenador: Pedro Lenza. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 296.

% RAMOS; Dircéo Torrecillas; ROTH, Ronaldo Jodo; COSTA, llton Garcia da. Direito Militar: Doutrina e
aplicacles. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 352.
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pilotos de interceptacdo pedem por meio de todas as frequéncias de radio disponiveis, que a
rota do avido suspeito seja alterada. Se o piloto da aeronave clandestina ndo atender a
nenhuma das medidas acima, os avides de interceptacdo do Brasil poderdo disparar tiros de
adverténcia, com municao tracante, lateralmente a aeronave suspeita, de forma visivel e sem
atingi-la. Apo6s os procedimentos de defesa aérea adotados pelos pilotos brasileiros de
interceptacdo é que a aeronave serd considerada hostil. A partir deste momento, ela estara
sujeita ao tiro de destruicdo®.

Ressalta-se, ainda, que o Brasil possui fronteiras com onze paises da América do Sul,
incluindo paises que, reconhecidamente, produzem e exportam drogas ilicitas, tais como a
Coldmbia, a Bolivia e o Peru, sendo que a floresta amazdnica é uma das principais rotas dos
traficantes de drogas.

Na esteira de tais consideragdes, cabe ressaltar os ensinamentos de José Levi Mello do

Amaral Junior, que assim preconiza:

N&o h& nenhuma inconstitucionalidade na medida. Ndo configura uma pena de
morte. Configura, isso, sim, reacdo propria a defesa da Patria, ameacada pela
invasdo do respectivo espaco aéreo. Ademais, o tiro de abate é a Gltima medida ap6s
longo e exaustivo rol de medidas coercitivas de averiguacdo (tentativa de contato),
intervencdo (modificacdo de rota e pouso coercitivos) e persuacdo (tiro de aviso,
com municdo tracante). Da-se como Ultima e excepcional medida — cercada de
diversas cautelas — como reacdo contra quem, deliberadamente, se coloca a margem
do Direito brasileiro ®.

Contudo, defende-se aqui que nenhuma dessas constatacdes representa argumento
cabivel para justificar o abatimento de avides de civis, sem o0 devido processo legal,
considerando-se tdo somente a suspeita do trafico de drogas ilicitas.

Ademais, cabe ainda ressaltar que as informacdes veiculadas na midia se apresentam,
geralmente, voltadas a defender os aspectos favoraveis da Lei do Abate, ressaltando que
anteriormente a promulgacdo desse dispositivo legal, as fronteiras brasileiras ndo eram
respeitadas pelos traficantes internacionais®®.

Observa-se, desse modo, que, segundo o entendimento dos autores supracitados,

considera-se um grande equivoco em considerar que a Lei do Abate fere principios

8 ARAUJO, Glauco. Entenda o que é a Lei do Abate. Disponivel em: <http:/gl.globo.com>. Acesso em:
29/04/2013.

8 AMARAL Jr., José Levi Mello do. Andlise do Fundamento Juridico do Emprego das Forcas Armadas na
Garantia da Lei e da Ordem. In: RAMOS; Dircéo Torrecillas; ROTH, Ronaldo Jodo; COSTA, llton Garcia da.
Direito Militar: Doutrina e aplicagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 225.

% ARAUJO, Glauco. Entenda o que é a Lei do Abate. Disponivel em: <http://gl.globo.com>. Acesso em:
29/04/2013.
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constitucionais, haja vista que a medida ndo atinge individuos presumidamente infratores, mas
se trata de individuos que ignoram e descumprem os comandos da autoridade aerondutica
nacional, responsavel pela defesa da soberania nacional. Ademais, defendem que os preceitos
estabelecidos na Lei do Abate sdo importantes meios de defender a soberania nacional.

3.3 A Lei do Abate e a lesdo a garantia da inviolabilidade do direito a vida

A Constituicdo Federal prevé, em seu Artigo 5°, XLVII, que ndo havera penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, X1X; de carater perpétuo; de
trabalhos forcados; de banimento; e cruéis.

Porquanto, a chamada Lei do Abate, Lei n°® 9.614/1998, compreende um verdadeiro
atentado ao ordenamento juridico constitucional. Por meio desse dispositivo, incluiu-se a
hipétese de destruicdo da aeronave e, por ser evidente, a morte do piloto®’.

Desse modo, a Lei do abate, ao permitir a destruicdo de aeronaves suspeitas de
estarem transportando drogas no espaco aéreo brasileiro, introduziu, na pratica, a pena de
morte no Brasil. Essa Lei é flagrantemente inconstitucional, haja vista que a Constituicdo da
Republica Federativa garante o direito a vida e proibe a pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada.

O direito a vida abrange tanto o direito de ndo ser morto como também o direito de ter
uma vida digna . Trata-se de um direito constitucionalmente previsto, possuindo por tanto
status de supremacia, inviolabilidade e irrevogabilidade.

Alexandre de Moraes * afirma que “O direito a vida é o mais fundamental de todos os
direitos, j& que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos”.

De acordo com Kildare Gongalves Carvalho®, “Desde a concep¢do até a morte
natural, o homem tem o direito a existéncia, ndo s6 bioldogica como também moral”.

A proibicdo da pena de morte ocorre em decorréncia do desdobramento do direito a
vida. Mesmo por emenda constitucional € vedada a instituicdo da pena de morte no Brasil, sob

pena de se ferir a clausula pétrea do art. 60, § 4.2, IV **.

8 BARROS, Francisco Dirceu. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

8 |LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 970.

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 39.

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 17. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 638.
L LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 970.
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Assim, quando a Constitui¢do consagra, no artigo 5°, o direito a vida, poder-se-a dizer

que:

(1) o individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto por este (proibi¢do da
pena de morte legal); o Estado tem a obrigacéo de se abster de atentar contra a vida
do individuo; (2) o individuo tem o direito a vida perante os outros individuos; estes
devem gzbster-se de praticar atos (ativos ou omissivos) que atentem contra a vida de
alguém™,

Por isso, segundo previsdo constitucional, deve ser assegurado o principio de ampla
defesa ao acusado. Contudo, tal condi¢do ndo é observada no caso de abate de aeronaves.

A grande novidade para o Estado brasileiro reside na possibilidade da utilizac&o letal
da Forca Aérea sem que haja necessariamente um ataque armado ou uma medida hostil
caracterizadora de um ato de guerra. Essa atitude remete ao periodo da Guerra Fria, quando
avides de passageiros se transformavam em alvos militares por violarem o espaco aéreo de
outro pais ou por erro na identificacdo de possiveis atos de espionagem %,

Agravando ainda mais esse contexto, ha de se considerar que esse dispositivo instituiu
a execucdo extrajudicial, permitindo a condenacdo e a execucdo sumaria de todos 0s
passageiros dos pequenos avides civis, sem o devido processo legal, pela simples suspeita do
tréfico de drogas®.

Nessa direcdo, ressaltam-se os ensinamentos de Jodo Batista Arruda que, referindo-se
a inconstitucionalidade da Lei do Abate, afirma: “ja na assinatura do decreto foi abatida a
primeira vitima: o Direito” .

Cabe ainda salientar que a Lei do Abate, alem de ser inconstitucional, coloca em
perigo a vida de individuos inocentes, pois inimeras aeronaves, embora nao tenham nenhum
envolvimento com o narcotrafico, poderdo deixar de se identificar para os pilotos da Forca
Aérea Brasileira, e de obedecer a ordem de pouso, por razdes diversas, tal como a falta de
equipamentos adequados®®.

O certo é que, em nenhuma hipétese, 0s pilotos e passageiros poderiam ser
condenados a morte, sobretudo por uma simples suspeita, sem direito a defesa e sem

julgamento.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p.
533.

% FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira; PINHEIRO, José Augusto de Oliveira. Lei do Abate, guerra as drogas e
defesa nacional. Revista brasileira de politica internacional. Brasilia, v. 55, n. 1, p. 66-92. 2012.

% |dem, ibidem.

% ARRUDA, Jodo Rodrigues. O uso politico das Forgas Armadas e outras questdes militares. Rio de Janeiro:
Mauad X, 2007. p. 111.

% |dem, ibidem.
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Apo6s a promulgacdo da Lei do Abate, a primeira vez em que um caga da Forca Aérea
Brasileira (FAB) disparou os tiros de adverténcia foi no dia 04 de junho de 2009. Nessa
ocasido, pilotos da FAB perseguiram um monomotor que transportava 176 quilos de cocaina,
em Ronddnia, na regido de fronteira do Brasil com a Bolivia e a aeronave ndo chegou a ser
abatida. Dois bolivianos acusados de pilotar o avido, que fugiram ap6s o pouso, foram presos
pelas policias Civil e Federal.

A midia fez com que o episddio fosse entdo apresentado a populacédo, ressaltando-se
suas inUmeras vantagens no controle ao narcotréafico, além da defesa do espaco aéreo

brasileiro:

Os militares da FAB dispararam duas rajadas de tiros de metralhadora, depois de 0s
pilotos terem ignorado os indmeros procedimentos de comunicacéo e identificacéo.
Eles tentaram manobrar o avido em direcdo a fronteira com a Bolivia. Aeronave
boliviana voava a uma altitude de 500 metros quando foi identificada pelo avido-
radar E-99 e por um A-29.%.

Desse modo, a aeronave suspeita, proveniente da Bolivia, foi interceptada pela FAB e
ndo obedeceu a solicitacdo dos militares, de efetuar pouso no municipio de Cacoal, no Estado
de Rondonia.

Depois do tiro disparado, o piloto da aeronave suspeita obedeceu as ordens dos
pilotos.

A Aeronautica inclusive liberou o video que mostra a perseguicdo ao avido de
pequeno porte gque estava carregado de cocaina. Apresenta-se, nessa perspectiva, a Lei do
Abate, como uma ferramenta eficaz para minimizar o trafico de drogas ilicitas e
entorpecentes™.

Demonstra-se, desse modo, que a midia tem se posicionado a favor da Lei do Abate,
desconsiderando os riscos de falhas ou equivocos, que podem colocar em risco a vida de
individuos inocentes. E o caso, por exemplo, de uma falha técnica que ndo permita com que
0s pilotos se comuniquem com a FAB.

Imprescindivel ressaltar que o Brasil ndo é pioneiro na busca o controle de seu espaco
aéreo, utilizando-se do abate de aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de entorpecentes e

drogas afins.

" ARAUJO, Glauco. Entenda o que é a Lei do Abate. Disponivel em: <http://g1.globo.com>. Acesso em:
29/04/2013.
% Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=XgicKNMFkfk>. Acesso em: 29/04/2013.
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O Peru foi o primeiro pais a estabelecer normas com intuito de abater aeronaves
utilizadas pelo narcotrafico, em 1993, tendo destruido inimeros aparelhos que se negaram a
obedecer as determinacOes das autoridades aeronduticas para as medidas de fiscalizacdo e de
controle®.

Em 1994 o governo colombiano informou ao Departamento de Estado americano
sobre as mesmas intengdes .

A discussdo acerca das consequéncias da Lei do Abate foi ampliada apds o abate
equivocado de uma aeronave legal no Peru, em 2001, ocasido em que morreram uma
missionaria norte-americana e sua filha. A importancia desse evento é discutida em um

recente artigo cientifico, como se demonstra a seguir:

O evento do abate de um avido Cessna com missionarios norte-americanos em 2001
chamou atencdo internacional para os programas de interdicdo aérea que
autorizavam a derrubada de aeronaves civis em areas do Peru e da Coldmbia. Desde
1994, as operacOes destinadas a impedir o transporte aéreo associado ao trafico
ilicito de drogas nos dois paises ocorriam com baixa ou nenhuma repercussdo, nao
obstante o longo histérico de rejeicdo internacional ao uso de armas contra
aeronaves civis %%,

Esse episddio trouxe uma serie de questionamentos e investigacdes no pais. Uma
investigacdo conjunta realizada por diversas agéncias e instituicdes dos EUA, além do
governo do Peru, atribuiu a causa do acidente a uma série de deficiéncias nos procedimentos
do programa, a erros dos envolvidos, a sobrecarga nos sistemas de comunicacdo e a
dificuldades idiomaticas, entre outros fatores.

Porquanto, tendo em vista que os procedimentos da Lei do Abate estdo sujeitos a
falhas e erros, a exemplo do episddio ocorrido no Peru, defende-se que a Lei do Abate deveria
ser extinta do ordenamento juridico brasileiro, pois ha de se considerar a possibilidade desse
dispositivo colocar em risco a vida de inocentes, que ndo apresentam nenhum envolvimento

com o trafico de entorpecentes.

% FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira; PINHEIRO, José Augusto de Oliveira. Lei do Abate, guerra as drogas e
defesa nacional. Revista brasileira de politica internacional. Brasilia, v. 55, n. 1, p. 66-92. 2012.

19 | dem, ibidem.

101 FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira; PINHEIRO, José Augusto de Oliveira. Lei do Abate, guerra as drogas e
defesa nacional. Revista brasileira de politica internacional. Brasilia, v. 55, n. 1, p. 66-92. 2012.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo tratou da inconstitucionalidade da lei do abate & luz do direito
fundamental a vida, abordando, pois, a inconstitucionalidade da Lei do Abate frente aos
direitos e garantias fundamentais: a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade
e a ampla defesa, inseridos expressamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

Desse modo, considerando o exposto no artigo 4° do Decreto 5144/04 que regulamenta
a Lei 9614/98, o qual assevera que a aeronave suspeita de trafico de substancias entorpecentes
e drogas afins, classificada como hostis, ficara sujeita a medida de destruicdo, compreende-se
que tal dispositivo afronta a garantia constitucional da inviolabilidade do direito a vida, ao
admitir a hipotese de pena de morte estranha a excegao do artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”,
da Constituicdo de 1988.

O direito a vida se apresenta como um dos direitos proclamados pelo constituinte
originario, e ganha extrema relevancia ao tornar uma via fundamental de poder usufruir dos
demais direitos inerentes a dignidade humana. Porquanto, considera-se a
inconstitucionalidade material do Decreto 5.144/04, em seu art. 4° que regulamenta a Lei
9614/98, determinando o abate de aeronaves suspeitas de trafico de drogas e consideradas
hostis dentro do espaco aéreo brasileiro.

Conclui-se a chamada Lei do Abate compreende um verdadeiro atentado ao
ordenamento juridico constitucional. Trata-se de um dispositivo flagrantemente
inconstitucional, haja vista que a Constituicdo Federal garante o direito a vida e proibe a pena
de morte, salvo em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII).

Assim, considerando-se que no Peru, uma lei similar a Lei do Abate, teve um final
tragico, ceifando com a vida de uma familia que estava num voo a passeio, faz-se necessario

que esse dispositivo legal seja extinto, o quanto antes, do ordenamento juridico brasileiro.
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