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1 INTRODUGAO

A pesquisa busca abordar questdes relativas a (in)constitucionalidade da
Lei do Tiro de Destruicdo. O estudo sera realizado através da analise do paragrafo
2°, artigo 303, do Cddigo Brasileiro de Aeronautica, sob a luz da Constituigao
Federal de 1988.

A Lei n° 9.614 de 5 de margco de 1998 (Lei do Tiro de Destruicéo),
modificou o paragrafo 2° do artigo 303, da Lei n°. 7.565 de 19 de dezembro de 1986

(Codigo Brasileiro de Aeronautica).

Essa lei passou a vigorar com a nova redagao de seu paragrafo 2° em 16
de julho de 2004, quando o governo federal brasileiro publicou o decreto n°. 5.144,
regulamentando assim os paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 303 do Cédigo da
Aeronautica, permitindo que as aeronaves consideradas hostis ou suspeitas de
trafico de substancias entorpecentes e drogas afins possam ser objeto de medidas
coercitivas de averiguagdo e até mesmo, autorizando a destruicdo em véo de

aeronaves.

Assim, o estudo estara centrado na (in)constitucionalidade da Lei do Tiro
de Destruicdo, observando alguns aspectos ligados a tematica, tais como os
principios constitucionais, os direitos e garantias fundamentais, e aspectos

doutrinarios sobre o tema.



Dentre os principios que a Lei do Tiro de Destruicdo inobserva
aparecem o da dignidade da pessoa humana, o principio da presung¢ao de inocéncia,
o devido processo legal (abrangendo ainda a ampla defesa e o contraditério), o
principio da igualdade e o principio do juiz natural, ainda sera abordada a grande
discussédo que a respectiva Lei veio a trazer no mundo juridico brasileiro, que é a

adocao da pena de morte por ordem arbitraria do Estado.

Assim, o trabalho partira do entendimento de que dentro do ordenamento
juridico brasileiro ndo ha norma juridica que tenha primazia sobre a Constituigdo
Federal. Em outras palavras, todas as normas que nido atendam aos principios e
determinagdes que emanam da Constituicio Federal devem ser consideradas

inconstitucionais e, portanto, inaplicaveis.

O trabalho elaborado versa sobre um tema, cujo disciplinamento esta em
conflito com o ordenamento juridico vigente. Adotando o método dedutivo entende-
se que se a Constituicdo Federal esta no apice do ordenamento juridico do pais,
pela logica deste método, ndo ha norma juridica que tenha primazia sobre a

Constituicado Federal.

Assim o trabalho sera bibliografico e, com textos pesquisados na internet,
pois sera feita uma investigagdo sobre o assunto proposto e os temas que o
envolvem, tais como os principios constitucionais, textos de doutrina e legislagéao,

buscando abordar o tema sob a 6tica dos autores que ocupam-se da matéria.



1 A LEI DO TIRO DE DESTRUIGAO FRENTE AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E A ADOGAO DA PENA DE MORTE

1 A importancia dos principios constitucionais para a caracterizagdo do

Estado Democratico de Direito

A palavra principio vem do latim “principium”, “principii”, que significa
‘origem”, “comec¢o”. Segundo Bonavides, (2000, p. 228) “os principios sdo verdades

objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na

qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.

Um dos conceitos de principio mais famoso €& aquele formulado pela
Corte Constitucional italiana, numa de suas primeiras sentencas, transcrita a seguir:
Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do
ordenamento juridico aquelas orientagdes e aquelas diretivas de carater
geral e fundamental que se possam deduzir da conexdo sistematica, da
coordenagdo e da intima racionalidade das normas, que concorrem para

formar assim, num dado momento histérico, o tecido do ordenamento
juridico, (Bonavides, 2006, p. 256-257).

Os principios constitucionais atuam como reguladores da justica no
Estado Democratico de Direito, sendo que qualquer contrariedade ou inobservancia
destes ira caracterizar uma afronta a Constituicdo Federal do pais, abalando assim

os pilares que regem o Estado Democratico de Direito.



Segundo Nunes (2002, p. 37), “[...] os principios constitucionais sédo o
ponto mais importante do sistema normativo. Eles sao as verdadeiras vigas mestras,

alicerces sobre os quais se constréi o sistema juridico”.

Os principios sao as normas-chaves de todo o sistema juridico:

A proclamagdo da normatividade dos principios em novas formulagdes
conceituais e os arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo
contemporaneo corroboram essa tendéncia irresistivel que conduz a
valoragao e eficacia dos principios como normas-chaves de todo o sistema
juridico; normas das quais se retirou o0 conteuddo indcuo de
programaticidade, mediante o qual se costumava neutralizar a eficacia das
Constituigbes em seus valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em
seus principios cardeais (Bonavides, 2002, p. 257).

Assim, pode-se dizer que os principios sao regras mestras, sendo

superiores a todas as normas juridicas de um pais, conforme Geraldo Ataliba:

[...] principios sao linhas mestras, os grandes nortes as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade
e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes
constituidos).

Eles expressam a substancia uUltima do querer popular, seus objetivos e
designios, as linhas mestras da legislagao, da administragcao e da jurisdi¢ao.
Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as
ultimas consequéncias, (apud, Nunes, 2002, p. 38).

Cabe salientar ainda que os principios ndao atuam sobre situagoes
especificas mais sim sobre normas gerais, uma vez que:
Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica, isto sé é possivel na medida em que estes
nao objetivam regular situacdes especificas, mais sim desejam langar a sua
forca sobre todo o mundo juridico. Alcangam os principios esta meta a
proporgao que perdem o seu carater de precisdo de conteudo, isto €&,
conforme véo perdendo densidade semantica, eles ascendem a uma
posicdo que lhes permite sobressair, pairando sobre uma area muito mais
ampla do que a norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o

principio perde em carga normativa ganha como forga valorativa a espraiar-
se por cima de um sem-nUmero de outras normas, (Bastos, 2001, p. 161).

Outra importante fungédo dos principios constitucionais € segundo Bastos
(2001, p. 161), “[...] servir como critério de interpretagdo das normas constitucionais,
seja ao legislador ordinario, no momento da criacao das normas infraconstitucionais,

seja aos juizes no momento da aplicagao dos direitos [...]".

Enfim, pode-se ver que os principios constitucionais sado valores
agregados a Constituicdo Federal de um pais, com a finalidade de sistematizagéo da

carta constitucional, ou como expressa Bastos, (2001, p. 161) “[...] de servir como



critério de interpretacao e finalmente, o que € mais importante, espraiar os seus

valores, pulveriza-los sobre todo o0 mundo juridico”.

Assim, pode-se dizer que violar um principio constitucional € o mesmo
que violar todo o sistema constitucional, onde:
A interpretacao das normas deve ser feita sempre em conformidade com os
principios constitucionais, sob pena de descaracterizagdo do arcabougo
constitucional. A violagao dos principios tem consequéncias diversas e mais
relevantes que a violagdo de uma regra. A violagdo de uma regra sujeita o
infrator as sangdes nela previstas, sem que se produzam consequéncias

maiores ao conteudo constitucional, (Chimenti, Capez, Elias Rosa, Santos,
2005, p. 505).

Ainda, segundo (Chimenti, Capez, Rosa, Santos, 2005, p. 505), “os
principios fundamentais sdo o nucleo da Constituicdo, fornecendo os valores que o
constituinte prestigiou em todos os setores da vida social”. Passam assim a
estruturar todo o sistema juridico do pais de modo que as regras inferiores a eles

ficam subordinadas.

Na sequéncia, aborda-se a Lei do Tiro de Destruicdo (Lei Federal n°
9.614/98), informando a sua redagédo e as modificagdes que ocorreram no Codigo

Brasileiro de Aeronautica (Lei n°7.565/86) com a sua entrada em vigor.

1.1 A Lei do Tiro de Destruigcao

Apesar de modificar apenas um artigo, a Lei n® 9.614/98, conhecida como
Lei do Abate, provocou profundas alteragées no Cddigo Brasileiro de Aeronautica,
especialmente no seu Capitulo IV, que trata (e ja tratava antes) da detencao,
interdicdo e apreensao de aeronave, por autoridades aeronauticas, fazendarias ou

de Policia Federal.

A Lei n° 9.614 (Lei do Tiro de Destruicdo), de 5 de margco de 1998,
modificou de forma mais profunda 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 renumeragdo do 2° como 3° o
texto legal do referido art. 303, da Lei n® 7.565, de 18.12.1986 - Cddigo Brasileiro de

Aeronautica, passou a ser o seguinte:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7565.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9614.htm

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

| - se voar no espacgo aéreo brasileiro com infragdo das convengdes ou atos
internacionais, ou das autorizagbes para tal fim;

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

Il - para exame dos certificados e outros documentos indispensaveis;

IV - para verificagdo de sua carga no caso de restrigdo legal (artigo 21") ou
de porte proibido de equipamento (paragrafo unico? do artigo 21);

V - para averiguagdo de ilicito. § 1° A autoridade aeronautica podera
empregar 0os meios que julgar necessarios para compelir a aeronave a
efetuar o pouso no aerédromo que |he for indicado.

§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeita a medida de destruigdo, nos casos
dos incisos do caput deste artigo e apds autorizagdo 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 emulatério. (§ 2° renumerado e
alterado pela Lei n® 9.614, de 5.3.1998).

O governo federal brasileiro, em 16 de julho de 2004, publicou o decreto®

numero 5.144, regulamentando assim os §§ 1°, 2° e 3° do artigo 303 do Cddigo

Brasileiro de Aeronautica.

Dessa forma, depois de esgotados os meios coercitivos, determinada

aeronave pode ser considerada como hostil e, consequentemente, ficar sujeita a

medida de destruigdo®. Esta hostilidade também ¢é algo problematico, pois a conduta

da aeronave mesmo sem dar disparos, somente ignorando ou fugindo das ordens

dos pilotos interceptadores, ja € considerada hostil.

A respectiva ordem® para a destruicdo da aeronave devera ser dada pelo

Presidente da Republica ou por autoridade por ele delegada, conforme o paragrafo

1

Art. 21. Salvo com autorizacdo especial de 6rgdo competente, nenhuma aeronave podera
transportar explosivos, muni¢cées, arma de fogo, material bélico, equipamento destinado a
levantamento aerofotogramétrico ou de prospeccdo, ou ainda quaisquer outros objetos ou
substancias consideradas perigosas para a seguranga publica, da propria aeronave ou de seus
ocupantes.

Art. 21, paragrafo unico. O porte de aparelhos fotograficos, cinematograficos, eletrénicos ou
nucleares, a bordo de aeronave, podera ser impedido quando a segurancga da navegacgao aérea ou
0 interesse publico assim o exigir.

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

Art. 5° A medida de destruicdo consiste no disparo de tiros, feitos pela aeronave de interceptagao,
com a finalidade de provocar danos e impedir o prosseguimento do vbéo da aeronave hostil e
somente podera ser utilizada como Uultimo recurso e apés o cumprimento de todos os
procedimentos que previnam a perda de vidas inocentes, no ar ou em terra. (Decreto 5.144/04).

Art. 10. Fica delegada ao Comandante da Aeronautica a competéncia para autorizar a aplicacédo
da medida de destruicao.



2° do artigo 303 da Lei to Tiro de Destruicdo. Ainda conforme o brigadeiro
Ricardo Machado Vieira, do Ministério da Defesa:

Abater uma aeronave em vbo, condenando seus ocupantes a morte, ndo €

uma decisao simples ou trivial. Para fazermos isso tem que ter 100% de

certeza de que aquela aeronave esta executando uma agao contraria aos

interesses nacionais, certeza de que ela esta transportando contrabando ou
fazendo narcotrafico. Certeza absoluta € mandatoria.

A Lei do Tiro de Destruicdo, como lei ordinaria infraconstitucional,
somente deveria vigorar em nosso Pais estando de acordo com a Constituigao
Federal de 1988. Ocorre que esta Lei viola alguns dos principios mais importantes
de nossa Carta Magna, abalando os pilares que regem o Estado Democratico de

Direito.

A justificativa mais forte que caracteriza o regulamento da respectiva
norma € de que o Brasil precisava fiscalizar mais fortemente a entrada em seu
espaco aéreo, potencializando tal medida com o intuito de evitar os voOos

clandestinos e, com isso, diminuir a entrada de substancias entorpecentes.

Apresentada a importancia dos principios no ordenamento juridico
brasileiro, observar-se-a os principios constitucionais com os quais a respectiva lei

esta em inconformidade.

1.2 Os principios constitucionais violados

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. O artigo 5° da Constituicdo Federal
trata dos direitos e deveres individuais, portanto qualquer afronta a este artigo
caracteriza uma afronta também aos principios constitucionais que regem esses

direitos e deveres dos cidadaos brasileiros.

Dentre os principios que a Lei do Tiro de Destruicdo inobserva aparecem
o da dignidade da pessoa humana, o principio da presunc¢éo de inocéncia, o devido
processo legal (abrangendo ainda a ampla defesa e o contraditério), o principio da

Igualdade e o principio do juiz natural, objeto do proximo segmento.
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Cada principio sera analisado a partir de seu conceito, sua

importancia dentro do ordenamento juridico brasileiro, bem como sua aplicagao.

1.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Segundo Nunes (2002, p. 46) “dignidade € um conceito que foi sendo
elaborado no decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si

mesma como um valor supremo, construido pela razao juridica”.

7

A dignidade da pessoa humana® é o principal direito fundamental
garantido na nossa Constituicdo Federal eis que:

[...] é ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema

constitucional posto e o ultimo arcabougo da guarida dos direitos individuais.

E a dignidade que da diregdo, o comando a ser considerado primeiramente
pelo intérprete, (Nunes, 2002, p. 45).

Para Nunes (2002, p. 55) “o mais importante principio constitucional é a
dignidade da pessoa humana, é ela que da diretriz para a harmonizagdo dos

principios [...]".

A dignidade da pessoa humana garante a igualdade sem discriminagao

de qualquer massa, uma vez que:

O ser humano, o homem, seja qual origem for, sem discriminagcédo de raca
sexo, religido, convicgéo politica ou filosofica, tem direito a ser tratado pelos
semelhantes como “pessoa humana”, fundando-se, o atual Estado de
direito, em varios atributos, entre os quais se inclui a “dignidade” do homem,
repelido, assim, como aviltante e merecedor de combate qualquer tipo de
comportamento que atente contra apanagio do homem (Cretella Junior,
1997, p. 139).

A dignidade da pessoa humana funciona como mecanismo unificador dos
direitos fundamentais e inerentes a espécie humana, eis que visa garantir o bem
estar do cidad&o protegendo-os dos sofrimentos evitaveis na esfera social (Chimenti,
Capez, Rosa, Santos, 2005).

6 Art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamento”:
| — a soberania.
Il — a cidadania
IIl — a dignidade da pessoa humana®“.
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Também é a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos mais
importantes dentro do Estado Democratico de Direito, pois garante moralmente os
direitos fundamentais elencados na Constituicao Federal, porque:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio
das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagédo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitacoes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas

sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos (Moraes, 2005, p.16).

Ainda sobre o referido principio, Silva (2005, p. 105) diz que a “dignidade
da pessoa humana € um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos

fundamentais do homem, desde o direito a vida”.

Pela licdo de Nunes (2002, p. 49) “entdo, a dignidade nasce com a

pessoa. E-lhe inata. Inerente a sua esséncia’. A dignidade que nasce com o
individuo, vai se estruturando e se modificando ao longo de sua vida, pois:

[...] acontece que nenhum individuo é isolado. Ele nasce, cresce e vive no

meio social. E ai, nesse contexto, sua dignidade humana ganha — ou, como

veremos, tem o direito de ganhar — um acréscimo de dignidade. Ele nasce

com integridade fisica e psiquica, mas chega um momento de seu

desenvolvimento que seu pensamento tem de ser respeitado, suas agdes e

seu comportamento — isto &, sua liberdade — sua imagem, sua intimidade,

sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual — etc., tudo compde sua
dignidade, (Nunes, 2002, p. 49).

A dignidade’ da pessoa humana é elemento matriz dentro do Estado
Democratico de Direito, como expressa Silva (2003, p. 71), “Sem esta € impossivel a
crencga intima na cidadania, que conduz a soberania popular e, esta a concretizacao
da democracia através da aplicagao procedimental do principio democratico contido

no texto constitucional’.

Segundo Chaim Perelman todo ser humano tem dignidade sé pelo fato ja

de ser pessoa uma vez que:

Com efeito, se é respeito pela dignidade humana a condigdo para uma
concepgao juridica dos direitos humanos, se se(sic) trata de garantir esse

7 A Constituicdo Federal da Alemanha Ocidental do pds-guerra traz, também, estampada no seu
artigo de abertura que “A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacao de todo poder publico”.
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respeito de modo que se ultrapasse o campo do que é efetivamente
protegido, cumpre admitir, como corolario, a existéncia de um sistema de
direito com um poder de coagao. Nesse sistema o respeito pelos direitos
humanos impora, a um sé tempo, a cada ser humano — tanto no que
concerne a si préprio quanto no que concerne aos outros homens — e ao
poder incumbido de proteger tais direitos a obrigacdo de respeitar a
dignidade da pessoa (apud, Nunes, 2002, p. 53).

O legislador brasileiro, ao colocar a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Constituicdo Federal, se preocupou em condenar praticas como a
tortura, sob todas as suas modalidades, o racismo e outras humilhagdes. Assim o
constituinte colocou a pessoa humana ndo como simples meio para alcancgar certos
objetivos, como, por exemplo, o econdémico, mais sim um conteudo de ordem moral

e material (Bastos, 2001).

Assim, vé-se que o principio da dignidade da pessoa humana caracteriza
uma garantia fundamental ao Estado Democratico de Direito, pois para que a
pessoa possa usufruir seus outros direitos € necessario que esta tenha uma vida

digna.

1.2.2 Principio da presung¢ao da inocéncia

Sobre o principio da presungdo de inocéncia®, entende-se que é um
principio constitucional muito importante, porque garante ao cidadao a inocéncia até
que o Estado apresente a robusta prova de sua culpabilidade, podendo-se assim, a
partir desse momento, ser considerado culpado. Desta forma, o cidadao fica livre do
simples arbitramento do Estado e, assim, pode defender-se e, usar todos o meios de
prova cabiveis para provar sua inocéncia. Sobre esses argumentos, o principio da
presuncdo de inocéncia € caracterizado como uma garantia processual

constitucional.

O principio da presuncao de inocéncia atua como regulador da atividade
punitiva do Estado, onde se procura dar um equilibrio entre a pretensao punitiva e a
liberdade dos cidadaos, ou seja, o Estado ndo podera agir sendo dentro dos limites

fixados pelas normas juridicas.

8 A Declaracdo dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948, consagrou em seu art. 11: "Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa".


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=162
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O principio da presun¢do de inocéncia passou a vigorar no Brasil
desde que o Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n.° 27, de 26 de
maio de 1992, aprovou o texto da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica) e o Governo Brasileiro, em 25 de setembro de
1992, depositou a Carta de Adesao a esta Convengéao, determinando-se seu integral
cumprimento pelo Decreto n.° 678, de 06 de novembro de 1992, publicado no D.O.U.
de 09.11.92, pag. 15.562 e ss°.

Portanto, o principio da presungao de inocéncia passou a ser assegurado
em nosso ordenamento juridico, por duas normas: o art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal, segundo o qual "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentencga penal condenatdria" e o art. 8°, |, do Pacto de Sao
José da Costa Rica, que tem valor de preceito constitucional. Deste modo as duas

redacoes se completam atuando como garantia fundamental.

A presuncao de inocéncia € caracterizada como um dos principios
basilares do Estado de Direito, atuando como uma garantia processual penal

visando assim a tutela da liberdade pessoal (Moraes, 2005).

Consequentemente, afirma Moraes (2005, p. 105), “[...] ha a necessidade
de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que €& constitucionalmente

presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio estatal”.

A Lei do Tiro de Destruicdo considera os tripulantes da aeronave

culpados mesmo antes de qualquer processo judicial, pois:

De acordo com o artigo 2° do Decreto que regulamentou o tiro de
destruicdo, para que uma aeronave seja considerada suspeita de trafico de
entorpecentes, basta adentrarem no territério nacional sem plano de véo
provado ou omitir aos 6rgados de controle informagdes de identificagdo se
estiver cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuicdo de
drogas ilicitas. Desta forma para que a aeronave seja interceptada e até
mesmo destruida em vbo basta uma mera presungdo de que esteja
envolvida com a atividade do narcotrafico, (Pedro, 2004).

O Decreto que autorizou a Forgca Aérea Brasileira a abater aeronaves

suspeitas ofende frontalmente a Carta Magna, haja vista que o Brasil é adepto do

® Com efeito, o Pacto de S&o José da Costa Rica, em seu art. 8, |, estabelece o principio da
presuncao de inocéncia ou do estado de inocéncia, em sua dimensao real, ao asseverar que: "Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa".
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principio da presungéo de inocéncia (art. 5° inciso LVII CF/88)"°, fazendo com

que os individuos sejam considerados inocentes até que o Estado promova a

robusta prova de sua culpabilidade e, que ocorra o transito em julgado da decisao

condenatoria.

A decisdo condenatoria, dada pelo judiciario, é requisito basico para que

uma pessoa possa ser considerada culpada, portanto pode-se ver na transcrigao

seguinte, que esta decisdo condenatdria é fundamental:

Somente a sentenga penal condenatéria, ou seja, a decisdo que nao cabe
mais recurso, € razao juridica suficiente para que alguém seja considerado
culpado. A sentenca penal, como a civil, ndo tem em vista a afirmacgéo da
verdade do fato, pois este continua a ser o que era, nem o ordenamento
juridico pretende que seja tido como verdadeiro o fato que o juiz aponta
como fundamento da decisao final. [...] Em dado momento do processo
penal, em qualquer grau, quando o Estado declara, em definitivo, que o
acusado é culpado, ocorre a preclusdo dos procedimentos recursais para a
nova decisdo, tendo-se, assim, a coisa julgada penal formal, que outorga a
sentenga o atributo de imutabilidade, dando-se assim, o arremate ao direito
de nova decisdo de mérito sobre o objeto em que incidiu a sentenga. No
instante preciso em que a sentengca penal condenatéria transitou em
julgado, o acusado, até entido, presumido inocente, passa ao estatus de
culpado, por que a sentenca penal de mérito, tornada irrecorrivel, assinala
que o limite ou barreira em que o Estado seu poder-dever de acusar,
ficando, desse momento em diante, liberto da obrigagao jurisdicional penal.
S0, neste instante, é que se pode dizer: “A é culpado”, “é criminoso” e, como
tal, pode ser objeto de identificacdo criminal (Cretella Junior, 1997, p. 537 e
538).

O referido principio ndo estabelece que todos sao inocentes, mas sim que

ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria e, que:

Portanto,

[...] existe apenas uma tendéncia a presungdao de inocéncia, ou, mais
precisamente, um estado de inocéncia, um estado juridico no qual o
acusado é inocente até que seja declarado culpado por uma sentenga
transitada em julgado. Por isso, a nossa Constituigdo Federal ndo ‘presume’
a inocéncia, mas declara que ‘ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatodria (art. 5°, LVII), ou seja,
que o acusado é inocente durante o desenvolvimento do processo e seu
estado s6 se modifica por uma sentenga final que o declare culpado
(Mirabetti, 1991, p. 252).

pelo autor mencionado, somente com a sentenca penal

condenatodria transitada em julgado € que a pessoa passara a ser considerada

culpada, entendimento também do mesmo na transcrigdo a seguir:

I 0 Constituigdo Federal de 1988 artigo 5°, LVII nos estabelece que: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”.
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O principio da presuncéo de inocéncia consubstancia-se, portanto, no direito
de néo ser declarado culpado sendo mediante sentenga judicial com transito
em julgado, ao término do devido processo legal (due process of law), em
que o acusado pbde utilizar-se de todos os meios de prova pertinentes para
a sua defesa (ampla defesa) e para a destruigdo da credibilidade das provas
pela acusagéao (contraditorio) (Moraes, 2002, p. 268).

Segundo Moraes (2002, p. 268), “o direito de ser presumido inocente,
consagrado constitucionalmente pelo art. 5°, LVII, possui quatro basicas fungdes”.

Essas fungdes sdo as seguintes:
eLimitac&o a atividade legislativa;
« Critério condicionador das interpretacdes das normas vigentes;

*Critério de tratamento extra-processual em todos os seus aspectos

(inocente);

Obrigatoriedade de 6nus da prova'' da pratica de um fato delituoso ser

sempre do acusador.

Deste modo pode-se observar que cabe ao Estado o 6nus de provar a
culpabilidade do agente, e ndo o agente provar a sua inocéncia. No caso especifico
que é a Lei do Tiro de Destrui¢cdo, o Estado, independente da prova, ja considera as
pessoas que estdo na aeronave culpadas, ficando assim a aeronave sujeita a

medida de destruicao, afrontando este principio constitucional.

E importante relatar que o principio da presuncdo de inocéncia esta
interligado com os principios do juiz natural, do devido processo legal, da ampla

defesa e contraditério, eis que:

[...] insita ao Estado Democratico de Direito, uma vez que somente por meio
de uma sequéncia de atos processuais, realizados perante a autoridade
judicial competente, poder-se-a obter provas licitas produzidas com a
integral participacédo e controle da defesa pessoal e técnica do acusado, a
fim de obter-se uma decisdo condenatdria, afastando-se, portanto a
presuncgao constitucional de inocéncia (Moraes, 2002, p. 269).

! 1 0 6nus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal pertence com exclusividade a
acusagao, sem que se possa exigir a produgéo por parte da defesa de provas referentes a fatos
negativos (provas diabdlicas). Necessidade de colheita de provas ou de repeticdo de provas ja
obtidas perante o 6rgdo judicial competente, mediante o devido processo legal, contraditério e
ampla defesa. Absoluta independéncia funcional do magistrado na valoracao livre das provas,
(Moraes, 2002, p. 269).
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Assim, a mera presun¢ao de que a aeronave estaria transportando
drogas ou substancias afins, ndo constituiria ilicito penal, pois somente com a prova

do fato delituoso é que o piloto da aeronave podera ser indiciado.

Por derradeiro, somente depois de processada a pessoa podera ser
considerada culpada e sujeita a medida de sanc¢&o imposta pelo Estado, processo
este que devera obedecer o principio do devido processo legal, objeto da proxima

abordagem.

1.2.3 Principio do devido processo legal

A Lei do Tiro de Destruicdo encontra-se também em inconformidade com
o principio constitucional do devido processo legal'® (art. 5° inciso LIV, LV CF/88)",
onde toda e qualquer pessoa sO pode ser punida, apos a analise pelo juiz
competente de acordo com a organizagao judiciaria vigente, posto que é assegurado

ao acusado, durante toda a instrugao processual, o contraditério e a ampla defesa.

Segundo Moraes (2006, p. 94), “a constituicao federal de 1988 incorporou

o principio do devido processo legal, que remonta a Magna Charta Libertatum de

1215, de vital importancia no direito anglo-saxao”. O artigo Xl, n1°, da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, garante que:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido

inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo coma lei,

em julgamentos publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

O devido processo legal vem da expresséo inglesa “dues process of law”,
onde Due quer dizer “devido”, “préprio”, “adequado”, assim pode-se definir a partir
dessa expressao inglesa como sendo o0 processo adequado ou processo proprio
(Cretella Junior, 1997).

' 2 Devido é uma expresséo que traduz um compromisso ético, isto €, “devido por Justica”. Legal
significa o contetdo ético do processo que deve estar previamente fixado em regras abstratas,
genéricas e impessoais, editadas pelos legitimos representantes do povo. Processo € o
instrumento pelo qual a jurisdicdo atua.

! 3 Constituigdo Federal de 1988, artigo 5°, LIV, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”; LV, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.
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Tal principio constitucional garante ao acusado o direito de se

defender, e de ser processado por autoridade competente, eis que:

[...] € aquele em que todas as formalidades sdo observadas, em que a
autoridade competente ouve o réu e lhe permite a ampla defesa, incluindo-
se o contraditério e a produgao de todo tipo de prova — desde que obtida por
meio licito — prova que entenda seu advogado dever produzir, em juizo.
Sem processo e sem sentenga, ou prolatada esta por autoridade
incompetente, ninguém sera privado de liberdade ou de seus bens, (Cretella
Junior, 1997, p. 530).

Garantindo o processo adequado aos litigantes, o Estado esta ao mesmo
tempo dando ao cidadao o que é seu de direito segundo a norma juridica, de modo
que os atos processuais ndao podem fugir da constitucionalidade do principio do
devido processo legal, sob pena de esses atos serem considerados mera
arbitrariedade do Estado (Silva, 2005).

O direito do devido processo legal é mais garantia do que propriamente
um direito, uma vez que ele visa a proteger o cidaddo de decisdes arbitrarias do
Estado. Nao pode haver confusao entre garantia e direito, eis que manifestamente

trata-se de virtudes diversas:

A garantia — meio de defesa — se coloca entdo diante do direito, mas com
este ndo se deve confundir. Ora, esse erro de confundir direitos e garantias,
de fazer um sindénimo da outra, tem sido reprovado pela boa doutrina, que
separa com nitidez os dois institutos, nao incluindo em lapsos dessa ordem,
tdo freqlientes entre alguns dicionaristas célebres. E o que acontece com o
Dicionario da Real Academia Espanhola ao definir as garantias
constitucionais como os direitos que a Constituicdo de um Estado
reconhece a todos os cidaddos™. Em idéntica falta incide também, cerca de
40 anos depois, o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, o Iéxico
de mais fama e autoridade no Brasil, que assim define a garantia
constitucional: direitos e privilégios dos cidaddos conferidos pela
Constituicdo dum pais, (Bonavides, 2002, p. 482).

Tao importante € o devido processo legal, como principio constitucional,
que ele representa a base legal para a aplicagdo de todos os demais principios,
qualquer que seja o ramo do direito processual. Percebe-se que o devido processo
legal € dupla protecdo ao individuo, eis que:

[...] atuando no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto
no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o

Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a
publicidade, a citacédo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e

! 4 Real Academia Espafiola, Diccionario Manual e llustrado de la Lengua Espafiola, 22. edigéo,

Madrid, 1950, p. 769, e Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Dicionario da Lingua
Portuguesa 22. edicéo, revista e aumentada, Rio de Janeiro, 1986, p. 835.
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julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a
revisdo criminal), (Moraes, 2005, p. 92).

Assim, o devido processo legal € uma garantia sublime da justica, pois
conforme o que expressa Bastos (2001, p. 243) “o direito ao devido processo legal é
mais uma garantia do que propriamente um direito. Por ele visa-se a proteger a
pessoa contra a agao arbitraria do Estado. Colima-se, portanto, a aplicagao da lei”.

O devido processo legal pressupde:

Elaboragéo regular e correta da lei, bem como sua razoabilidade, senso de
justica e enquadramento nas preceituagdes constitucionais (¢ o chamado
devido processo legal em sentido material).

Aplicagao judicial da lei, por meio de instrumento habil a sua realizagao e
aplicagdo (¢ o chamado devido processo legal processual). Bastaria tal
principio para que dai decorressem todas as consequéncias processuais
que garantiam aos litigantes o direito a um processo e a uma sentencga
justa. Esse principio &, portanto, o género do qual os demais principios
constitucionais do processo s&o espécies: o principio da publicidade, da
motivacdo, do juiz natural, do contraditério, da ampla defesa, da
impossibilidade de utilizagdo em juizo de prova obtida pro meio ilicito etc.
Nelson Nery Junior afirma que bastaria a Constituicdo Federal ter enunciado
o principio do devido processo legal que tornaria desnecessaria a
enumeragao dos principios do juiz natural, da publicidade, da ampla defesa,
do contraditério, entre outros (Chimenti, Capez, Elias Rosa, Santos, 2005, p.
64).

Conforme jurisprudéncia do STF transcrita a seguir, o devido processo
legal coloca o Estado no seu devido papel de atividade punitiva, mas, estabelecendo
métodos a serem seguidos para ndo serem considerados como ato de arbitrio contra
o cidadao. Pelas decisdbes do Supremo, o Estado é quem deve produzir
integralmente a prova da culpabilidade do agente infrator e, faculta o acusado a
necessidade de este demonstrar sua inocéncia e os demais direitos para se

defender:

Devido processo legal e tutela de jurisdigdo: STF - A submissdo de uma
pessoa a jurisdicdo penal do Estado coloca em evidéncia a relagao de
polaridade conflitante que estabelece entre a pretensao punitiva do Poder
Publico e o Resguardo a intangibilidade do jus libertatis titularizado pelo réu.
A persecucdo penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente
vinculada, por padrdes normativos, que, consagrados pela Constituicdo e
pelas leis, traduzem limitagdes significativas ao poder do Estado. Por isso
mesmo, o processo penal s6 pode ser concebido — e assim deve ser visto —
como instrumento de salvaguarda da liberdade do réu. O processo penal
condenatério ndo € um arbitrio do Estado. Ele representa, antes, um
poderoso meio de contencdo e de delimitagdo dos poderes de que dispdem
0s o6rgaos incumbidos da persecugdo penal. Ao delinear um circulo de
protecdo em torno da pessoa do réu — que jamais se presume culpado, até
que sobrevenha irrecorrivel sentengca que, condicionado pro parédmetros
ético-juridicos, impbée ao 6rgdo acusador o 6nus integral da prova, ao
mesmo tempo em que faculta ao acusado que jamais necessita demonstrar
sua inocéncia, o direito de defender-se e que questionar, sob a égide do
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contraditorio, todos os elementos probatérios produzidos pelo MP. A prépria
exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibicdo do
arbitrio e de restricdo ao poder de coersdo do Estado. A clausula nulla
poena sine judicio exprime, no plano do processo penal condenatério, a
férmula de salvaguarda da liberdade individual (1° T — HC n°® 73.338/RJ —
rel. Min. Celso de Mello — RTJ 161/264.

Destaque-se que o principio atua como regulador do equilibrio entre as
partes num processo judicial penal onde em um dos poélos esta o Estado com sua

pretensao punitiva e, no outro lado, esta o cidadao que cometeu a infragao.

O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o
contraditério que deverao ser assegurados aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral conforme o artigo 5°, LV da Constituigdo
Federal de 1988.

1.2.3.1 A ampla defesa

A ampla defesa'® entende-se que a parte podera alegar todos os meios de
provas possiveis, para convencer o juiz sobre sua inocéncia. Conforme Chimenti,
Cape, Elias Rosa e Santos (2005, p. 65), “[...] significa que as partes terdo o direito
de pleitear a producgao de provas, de participar dos atos probatorios e de pronunciar-

se sobre o resultado”.

Por ampla defesa Moraes (2005, p. 93), entende ser “0 asseguramento
que é dado ao réu de condi¢cdes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se

entender necessario'®”.

Conforme Bastos (2001, p. 234), “por ampla defesa deve-se entender o
asseguramento que é feito ao réu de condi¢gbes que Ihe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade”. Assim, a ampla

defesa garante a igualdade entre as partes visto que:

' 5 Artigo 5° LV da Constituigdo Federal “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.

1 8 STF- 12 T. HC n° 68.929-9/SP — Rel. Min. Celso de Mello — Diario da Justiga, 28 agosto 1992, pag.
13.453.
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[...] s6 estara plenamente assegurada quando uma verdade tiver
iguais possibilidades de convencimento do magistrado, quer seja ela
alegada pelo autor, quer pelo réu. As alegacdes, argumentos e provas
trazidos pelo autor sdo necessarios que corresponda igual possibilidade de
geracao de tais elementos por parte do réu, (Bastos, 2001, p. 235).

Existem diversos modos para caracterizar a ampla defesa, podendo ela
assumir varias diregdes, segundo Bastos (2001, p. 234) “[...] ela assume multiplas
dire¢des ora se traduzindo na inquiricdo de testemunhas, ora na designagéo de um
defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas modalidades, em um primeiro

momento”.

Portanto, uma das previsdes que estdo elencadas na ampla defesa,
assegura o direito de ser informado de que se esta sendo acusado em um processo
judicial e, que devera ser informado sobre todos os atos que ocorreram no processo
até o momento de sua citagcao (Moraes, 2002). Examine-se acérdao do STJ:

Devido processo legal, ampla defesa, contraditério e citagdao: STJ —
“Consoante a melhor doutrina a citagao € ato fundamental do processo, por
que de outro modo nao se configuraria este como actum trium personarum,
desapareceriam o contraditério e o direito de defesa, e inexistiria 0 devido

processo legal” (32 T. — Resp n° 14.201-0/CE - rel. Min. Waldemar Zveiter —
Ementario STJ, 06/383).

Logo, a ampla defesa existe para conferir ao acusado o direito a sua
liberdade integral, frente a prepoténcia do Estado, onde de um lado esta o direito da
parte de se defender, e do outro o direito do Estado em acusar usando provas

concretas (Cretella Junior, 1997).

A ampla defesa é caracterizada como uma garantia constitucional
inerente a todos os cidaddos que vivem no Estado Democratico de Direito, essa
democracia esta relativamente ligada ao direito de se defender, de contestar a prova

que foi produzida contra a sua pessoa.

1.2.3.2 O contraditério

O contraditério' é caracterizado pela informacao e o direito de contradizer

qualquer prova ou ato processual, bem como, usar da ampla defesa, contrariando tal

' 7 Artigo 5° LV da Constituicdo Federal “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.
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prova. Assim, o contraditério implica no direito que tem as partes de serem

ouvidas nos autos.

Segundo Chimenti, Capez, Elias Rosa e Santos (2005, p. 65) “[...] o
conceito de contraditério formulado por Joaquim Mendes de Almeida: ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo, aliada a possibilidade de contraria-los”.
Conforme jurisprudéncia do STJ, o contraditério atua em consonancia com o

principio da igualdade:

Contraditorio e principio da igualdade processual: STJ — “O principio do
contraditério, com assento constitucional, vincula-se diretamente ao
principio da igualdade substancial, sendo certo que essa igualdade, tao
essencial ao processo dialético, ndo ocorre quando uma das partes se vé
cercada em seu direito de produzir prova ou debater a que se produziu” (42
T. Resp n° 998/PA — rel. Min. Sélvio de Figueiredo — Ementario STJ,
01/378).

O contraditério, nada mais € do que a exteriorizagdao da ampla defesa,
pois a todo ato produzido pela acusacgao, cabera igual direito da defesa de opor-se,
isto, conforme Nelson Nery Jr. para quem:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacao do principio do Estado de Direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o do direito de agao, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que

tanto o direito de agéo, quanto o direito de defesa sdo manifestagcdo do
principio do contraditério (apud, Moraes, 2005, p. 93).

Assim como o autor mencionado acima, outros como Bastos também
referem que o contraditério esta inserido dentro da ampla defesa como se pode ver
a seguir:

O contraditério, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase que
com ela de confunde integralmente na medida em que um defesa hoje em
dia ndo pode ser senao contraditéria. O contraditério € pois a exteriorizagao
da prépria defesa. A todo ato produzido cabera igual direito da outra parte
de opor-lhe ou de dar-lhe a versado que lhe convenha, ou ainda de fornecer

uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor, (Bastos, 2001, p.
235).

Observe-se, todavia, que pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, somente estdo sujeitos ao contraditério os atos produzidos no processo
judicial, isto é, atos como o inquérito policial, civil e interrogatoério judicial, ndo ficam

sujeitos ao contraditorio, como salienta o acordao seguinte:



22

Interrogatorio judicial e contraditério: STF — “O interrogatorio
judicial ndo estd sujeito ao principio do contraditério. Subsiste, em
conseqléncia, a vedagao legal — igualmente extensivel ao 6rgao da
acusacgao -, que impede o defensor do acusado de intervir ou de influir na
formulagdo das perguntas e na enunciagado das respostas. A norma inscrita
no art. 187 do Cddigo de Processo Penal foi integralmente recebida pela
nova ordem constitucional” (12 T. — HC n°® 68.929-9/SP — rel. Min. Celso de
Mello, Diario da Justiga, Sec¢éo I, 28 ago. 1992, p. 13.453).

A investigagdo policial, em razdo de sua propria natureza, ndo se efetiva
sob o crivo do contraditério, eis que é somente em juizo que se torna
plenamente exigivel o dever estatal de observancia do postulado da
bilateralidade dos atos processuais e da instru¢gdo criminal. A imagem
inaplicabilidade da garantia do contraditério ao inquérito policial tem sido
reconhecida pela jurisprudéncia do STF. A prerrogativa inafastavel da ampla
defesa traduz elemento essencial e exclusivo a persecucdo penal em juizo
(STF-12T.-HC n°69.372/SP — rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica,
Secao I, 7 de maio 1993, p. 8.328).

Assim, conforme Cretella Junior (1997, p. 533), “o contraditério € tipico
dos processos em que a relagdo processual € “biface”; de um lado, o Estado,
acusando; de outro lado, o particular sofrendo o impacto da acusacao e defendendo-
se”. Neste raciocinio, o principio do contraditério pode ser concretizado de maneira
bem pratica e simples nas palavras de Greco Filho:

O contraditério se efetiva assegurando-se os seguintes elementos: a) o
conhecimento da demanda por meio de ato formal de citagcdo; b) a
oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; c) a
oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida
pelo adversario; d) a oportunidade de estar presente a todos os atos

processuais orais, fazendo consignar as observagdes (Greco Filho, 1996, p.
96).

Ora, ndo havendo o processo judicial consequentemente ndo havera o

devido processo legal, muito menos a ampla defesa e o contraditorio.

1.2.4 Principio da igualdade

Quanto ao principio da igualdade', elencado no “caput”® do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, o mesmo se caracteriza, expdem Chimenti, Capez,

Elias Rosa e Santos (2005, p. 470), apoiado na isonomia: “A base filosofica do

' 8 A igualdade perante a lei, quer dizer em face dela, ndo ha nobres nem plebeus, clérigos nem
leigos cristdo nem judeus, todos os individuos, quaisquer que sejam os seus titulos, sua riqueza e a
sua classe social, estdo sujeitos a mesma lei civil, penal, financeira e militar.

° Artigo 5° estabelece que: “todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes”.
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principio da igualdade € o principio constitucional da isonomia, segundo o qual

todos séo iguais perante a lei”.

O paragrafo 2°, da Lei 9.614 de 5 de margo de 1998, ao estabelecer que a
aeronave considerada hostil, possa ser sujeita a medida de destruigdo, tornou os
tripulantes e todos passageiros a bordo desiguais, afrontando assim o principio da
igualdade?®, como declara Moraes (2005, p. 31), “[...] todos os cidaddos tém o direito
de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo

ordenamento juridico”.

Esse tratamento idéntico devera ser observado pelos legisladores ao
editarem uma norma sob pena de esta ser considerada inconstitucional, eis que:
E importante. Igualmente apontar a triplice finalidade limitadora do principio
da igualdade — limitagdo ao legislador, ao intérprete/autoridade publica e ao
particular. O legislador, no exercicio no exercicio de sua fungao
constitucional de edigdo normativa, ndo podera afastar-se do principio da
igualdade, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Assim, normas que

criem diferenciagbes abusivas, arbitrarias, sem qualquer finalidade licita,
serdo incompativeis com a Constituicdo Federal, (Moraes, 2005, p. 31).

Ainda, conforme entendimento do mesmo autor, a igualdade deve ser
vista na lei antes mesmo de ser recepcionada pelo ordenamento juridico, uma vez
que primeiro devera ser visto sua constitucionalidade de modo que o legislador n&o
venha a regulamentar uma lei inconstitucional (Moraes, 2006). Conclui Moraes
(2006, p. 32) que “a desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de

forma nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas”.

A direcao interpretativa do principio da igualdade na doutrina e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem da licdo de San Tiago Dantas que

estabelece:

Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o grau de
diferenciagdo a que atinge o sistema legislativo. A lei raramente colhe no
mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a diferencas de
sexo, de profissdo, de atividade, de situacdo econdmica, de posig¢ao juridica,
de direitos anterior; raramente regula do mesmo modo a situagéo de todos
os bens, quase sempre se distingue conforme a natureza, a utilidade, a

2 0 Segundo Hans Kelsen: a igualdade dos sujeitos na ordenagéo juridica, garantida pela
Constituigdo, nao significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em
particular nas leis expedidas com base na Constituicdo. A igualdade assim entendida nao é
concebivel: seria um absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigagdes ou
Ihes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo alguma entre eles, como, por
exemplo, entre criangas e adultos, individuos mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres.
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raridade, a intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente
qualifica de um modo Unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato,
quase sempre os distingue conforme as circunstancias em que se
produzem, ou conforme a repercussdo que tem no interesse em geral.
Todas essas situagdes, inspiradas no agrupamento natural e racional dos
individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo ferem o
principio da igualdade. Servem, porém, para indicar a necessidade de uma
construgdo tedrica, que permita distinguir as leis arbitrarias das leis
conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do 6rgdo do Poder
Judiciario (Moraes, 2006, p. 33).

Mesmo os individuos estando desnivelados na sociedade, estes jamais
poderdo sofrer qualquer preconceito da lei. Esta discriminagdo é vedada pelo
principio da igualdade, uma vez que, o Estado deve tratar os iguais como iguais e 0s
desiguais como desiguais (Cretella Junior, 1997). No mesmo sentido, a transcrigédo a
seguir, parte do entendimento de que o principio da igualdade parte de dois planos
distintos:

De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo na edigao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo
que posso criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se
encontram-se em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade
ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciagcbes

em razdo de sexo, religido, convicgdes filoséficas e politicas, racga, classe
social (Moraes, 2002, p. 92).

Quando a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso |, refere
que “homens e a mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes nos termos dessa
Constituicao, quer dizer que somente esta Constituicdo € que poderia estabelecer
desequilibrio entre 0 homem e a mulher. As demais normas nao teriam essa funcao,
sob pena de ser caracterizado sua inconstitucionalidade (Bastos, 2001). Ainda
segundo entendimento do mesmo autor (2002, p. 190) “é por isso que o principio da
isonomia é dos mais importantes da Constituicdo: ele incide no exercicio de todos os

demais direitos”.

Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio da igualdade sera
implementado quando forem reconhecidos e harmonizados os seguintes elementos

(apud, Chimenti, Capez, Elias Rosa e Santos, 2005):
» Fator adotado critério discriminatério;

*Correlacéo légica entre o fator discriminatério e o tratamento juridico

atribuido em face da desigualdade apontada;
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*Afinidade entre a correlagdo apontada no item anterior e aos valores

protegidos pelo nosso ordenamento constitucional.

Neste contexto, a lei ndo pode ser considerada como fonte de privilégios
e de perseguicdes e sim como a reguladora da igualdade, buscando o bem comum
na sociedade. Conforme Pimenta Bueno (apud Mello, 2000, p. 18) “a lei deve ser
uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que nao for
fundada s6 e unicamente em uma razdo muito valiosa do bem publico sera uma

injustica e podera ser uma tirania”.

Pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal, jamais o principio da
igualdade podera ser ignorado e qualquer ato que exterioriza sua auto-aplicabilidade
devera ser considerado inconstitucional, sinalizando que o legislador devera

observar o principio da igualdade antes de editar qualquer norma:

Principio da igualdade e finalidades: STF — “O principio da isonomia, que
se reveste de auto-aplicabilidade, ndo € — enquanto postulado fundamental
de nossa ordem politico-juridica — suscetivel de regulamentagdo ou de
complementagdo normativa. Esse principio — cuja observancia vincula,
incondicionalmente, todas as manifestacbes do Poder Publico — deve ser
considerado, em sua precipua fungdo de obstar discriminagdes e de
extinguir privilégios (RDA 55/1140, sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na
lei e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa
fase de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao
legislador que, no processo de sua formagao, nela ndo podera incluir fatores
de discriminagdo, responsaveis pela ruptura da ordem isondmica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz
imposigao destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicagdo da
norma legal, nao poderédo subordina-la a critérios que ensejem tratamento
seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo
legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de
inconstitucionalidade” (Pleno — MI n°® 58/DF — rel. p/Acérdao Min. Celso de
Mello, Diario da Justiga, Secao I, 19 abr. 1991, p. 4.580).

Desse modo, leciona Carmen Lucia Antunes Rocha, o principio da
igualdade é mais do que uma expressao do direito. E sem duvida um modo justo de
se viver em sociedade, deste modo, tal principio atua como base de sustentacdo do
pilar que rege as normas juridicas que compdem o sistema juridico fundamental
(apud, Silva 2005).

Fica caracterizada a incontrovérsia da respectiva lei com o principio
constitucional da igualdade, pois o criminoso que utiliza meio de transporte diverso

esta sujeito a tratamento distinto, mais benéfico.
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1.2.5 Principio do juiz natural

Ainda a Constituicao Federal, no seu artigo 5°, LIII, dispde que “ninguém
sera processado nem sentenciado sendo por autoridade competente”. A respectiva
lei estd em inconformidade com essa garantia individual, uma vez que ela da o
poder para o Presidente da Republica ou autoridade delegada por ele para autorizar
a destruicdo da aeronave?'. O artigo 10 do decreto n° 5.144 diz que “Fica delegada
ao Comandante da Aeronautica a competéncia para autorizar a aplicagao da medida

de destruicao”.

A delegacdo da competéncia ao Comandante da Aeronautica para a
determinacado da medida de destruigcdo € de constitucionalidade duvidosa, pois nao
esta circunscrita as hipoteses constitucionais, pois conforme Cretella Junior (1997, p.
528) “sentenga prolatada por juiz incompetente ndo entra no mundo juridico, ou

entra, “nulamente”, no mundo do direito”.

Este principio existe para evitar a arbitrariedade do Estado, uma vez que
somente da direito ao poder judiciario de processar e sentenciar alguém, conforme
Moraes (2006, p. 77), “a imparcialidade do judiciario e a segurang¢a do povo contra o
arbitrio estatal encontram no principio do juiz natural uma de suas garantias
indispensaveis”. Complementando ainda:

O referido principio deve ser interpretado em sua plenitude, de forma a
proibir-se, ndo s6 a criagdo de tribunais de exceg¢do, mas também de
respeito absoluto as regras objetivas de determinagdo de competéncias,

para que nao seja afetada a independéncia e imparcialidade do 6érgao
julgador (Moraes, 2006, p. 77).

A Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 2° estabelece que “sao
poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario, logo cada um tem suas fun¢gées e nenhum podera fazer a fungdo do
outro”. Assim, pode-se ver que o principio do juiz natural atua em consonancia com

o principio da igualdade, entendimento do autor a seguir:

2 1 § 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera classificada como
hostil, ficando sujeita @ medida de destruicdo, nos casos dos incisos do caput deste artigo e apés
autorizacédo do Presidente da Republica ou autoridade por ele delegada. (Paragrafo acrescentado
pela Lei n° 9.614, de 5.3.1998).
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O principio do juiz natural significa que ninguém pode ser subtraido ao seu
juiz constitucional (considera-se juiz natural aquele cujo poder de julgar
derive de fonte constitucional). Na verdade, esse principio &€ um
desdobramento da regra de igualdade, pois veda-se a discriminagao de
pessoas ou casos para efeito de submissdo a juizo ou tribunal que ndo o
recorrente por todos os individuos (Chimenti, Capez, Elias Rosa e Santos,
2005, p. 66).

Na concepgao de Chimenti, Capez, Elias Rosa e Santos (2005, p. 66) “a

garantia do juiz natural®? se desdobra em trés conceitos”:
* SO sao 6rgaos jurisdicionais os instituidos pela Constituicéo;

* Ninguém pode ser julgado por 6rgao constituido apos a ocorréncia do

fato;

« Entre os juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de

competéncias, inalteravel a arbitrio de quem quer que seja.

No proximo item, uma vez dimensionada a caracterizagao dos principios
constitucionais e aos quais foram devidamente conceituados e demonstrada sua
importancia para a concretizagdo do Estado Democratico de Direito, a abordagem
sera concentrada na questdo da pena de morte que, supostamente, a respectiva lei,

de alguma forma, torna presente no Brasil.

1.3 A introducgao da pena de morte pela Lei do Tiro de Destruigao

A Constituicdo Federal garante que todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a propriedade.
Segundo Moraes (2005, p. 30), “o direito a vida é o mais fundamental de todos os
direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os

demais direitos”.

Outra grande discussdo vem a ser a inconformidade com o inciso XLVIIZ,
do artigo 5° da Constituicao Federal, uma vez que havendo a autorizagdo para

abater o avido suspeito e considerado hostil, este seria destruido e

22 0 art. 5°, XXXVII nos diz que “ndo havera juizo ou tribunal de excegao”.
2 3 0 inciso XLVII do artigo 5°, da CF/88, nos diz na sua alinea “a”, que ndo havera pena de morte,

salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX.
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consequentemente todas as pessoas a bordo perderiam suas vidas, sendo
esta decisao para a destruicdo uma mera arbitrariedade do Estado, condenada por
Moraes (2002, p. 88), certo de que “ninguém pode ser privado arbitrariamente de

sua vida”.

A importancia da vida humana é amplamente reconhecida seja pelas
manifestagdes sociais, seja pela protecdo que recebe em nosso ordenamento
juridico. O Caodigo Penal Brasileiro reserva a punicao mais severa para quem atentar
contra a vida de outrem. Como dizia Impallomeni (apud, Chimenti, Capez, Elias
Rosa, Santos, 2005, p. 56) “[...] todos os direitos partem do direito de viver, pelo que,

numa ordem légica, o primeiro dos bens é o bem da vida”.

Esse direito a vida caracteriza o asseguramento dos demais direitos
elencados na Constituigdo Federal porque (Silva, 2005, p. 198) “de nada adiantaria a
Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade,

a liberdade, o bem-estar, se nao erigisse a vida humana num desses direitos”.

O direito a vida tem dupla protecao, onde a primeira € o direito de
continuar vivo e a segunda consiste no direito de ter uma vida digna. Segundo
Chimenti, Capez, Elias Rosa e Santos (2005, p. 56) “o direito a vida é o direito de

nao ter interrompido o processo vital, sendo pela morte espontanea e inevitavel”.

A pena de morte, s6 podera vigorar no pais quando o Presidente da
Republica tiver declarado guerra, conforme o artigo 5°, XLVII, “a”®*, da Constituigéo
Federal de 1988. Segundo Chimenti, Capez, Elias Rosa e Santos (2005, p. 56) “a
constituicdo ndo assegura o direito a vida de maneira plena. Prevé uma excecao,
configurada na possibilidade da aplicagcdo da pena de morte em caso de guerra

externa declarada, por meio de fuzilamento (COM, art. 56)".

Logo, conforme a Constituicdo Federal, somente podera haver pena de
morte quando o estado tiver declarado guerra, pois segundo Silva, (2005, p. 202)
‘por que ai, a Constituicdo tem que a sobrevivéncia da nacionalidade é um valor

mais importante do que a vida individual de quem porventura venha a trair a patria

2 4 Estabelece que ndo havera penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
artigo 84, XIX.
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em momento cruciante”. Mesmo assim deverao ser verificados alguns requisitos
antes de o culpado ser executado:
A pena de morte sera, portanto, aplicada somente em caso de guerra, e
sera executada por fuzilamento, conforme preleciona o art. 56 dom COM.
Anota-se que a sentencga condenatéria com transito em julgado que tiver
aplicado a pena de morte devera ser comunicada ao Presidente da
Republica, e somente podera ser executada apds 7 (sete) dias dessa
comunicagao, uma vez que sempre havera a possibilidade de o Presidente

da Republica conceder graga ao condenado (CF, art. 84, Xll) (Moraes,
2002, p. 237).

Assim, vé-se que a vida é o direito humano mais sagrado, no
ordenamento juridico brasileiro, pois ao mesmo tempo em que é garantido no artigo
5°, jamais nessa mesma Constituicdo a pena de morte podera ser abordada, a nao
ser pela excecao mencionada acima (guerra declarada), uma vez que os direitos e
garantias fundamentais assegurados no artigo 5° sédo clausulas pétreas, nos termos

do paragrafo 4°, do artigo 60% da Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Chimenti, Capez, Elias Rosa e Santos (2005, p. 16), “as
limitagdes materiais podem ser implicitas (inerentes), ou seja, também principios nao
escritos e outras regras fundamentais que n&o estdo no paragrafo 4° do art. 60 da
CF podem ser considerados clausulas pétreas”. Assim, as clausulas pétreas
asseguram n&o so os direitos e garantias individuais dos cidaddos, mas também
todos os principios que emanam destes, pois:

[...] a grande novidade do referido artigo 60 esta na inclusdo, entre as
limitacdes do poder de reforma da Constituicdo, dos direitos inerentes ao
exercicio da democracia representativa e dos direitos e garantias
individuais, que por ndo se encontrarem restritos ao artigo 5°, resguardam

um conjunto mais amplo de direitos constitucionais de carater individual
dispersos no texto da Carta Magna, (Moraes, 2005, p. 594).

Percebe-se que o direito € incompativel com a morte, pois sem vida nao
ha direito. Essa vida devera ser digna para que o cidadao possa usufruir de seus
outros direitos, pois segundo Miguel Reale (apud, Nunes, 2002, p. 65), “todos

estamos destinados a morte, a pena de morte equivale a antecipacao da morte”.

Por fim, depois de analisada a introducdo da pena de morte pela Lei

Federal 9.614/98, examinar-se-ao os fatores que apontam para inconstitucionalidade

2 5 Paragrafo 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direito, secreto, universal e periddico;
lll - a separagao dos Poderes;
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da referida lei, onde serdo analisados as incontroversas com o0s principios
constitucionais, bem como sera feita uma analise de como ¢ feita a interpretagao do

sistema normativo brasileiro.

Finalizando, serdo analisadas possiveis falhas que poderdo ocorrer no
momento do procedimento de averiguagado, bem como o perigo a que ficam sujeitas

as pessoas a bordo de aeronaves.

2 CONSIDERAGOES FINAIS
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Assim, diante do momento que o Brasil passa com o crescente
aumento da violéncia e, como consequéncia o medo da sociedade, é de vasto saber
que precisam ser tomadas atitudes com o desejo de tentar acabar com essa

criminalidade.

Criminalidade esta cuja base parte do trafico de drogas, eis que € o trafico
que patrocina os crimes passando a ser o principal problema brasileiro. Mesmo
depois desses argumentos de que a sociedade estaria sendo prejudicada pelos
traficantes, jamais, poderia ser recepcionada pelo sistema normativo brasileiro uma

Lei que priva as pessoas de sua vida.

Depois de regulamentada a Lei do Tiro de Destruigdo, ainda ndo foram
revelados dados sobre a apreensdao de drogas no Brasil, pressupde-se que o0s
traficantes apenas tenham mudado de transporte e, ndo pararam de transportar
drogas. Assim a Lei do Tiro de Destruigdo em nada veio a contribuir para a

diminuigao do trafico no Brasil.

O problema do trafico de drogas nao é tao simples assim, e ndo sera uma
Lei duvidosa que ira resolver. O sistema normativo brasileiro encontra dificuldades
para lidar com esses problemas, mesmo assim uma Lei que retira direitos
constitucionais das pessoas nao ira resolver o problema do trafico e, sim ira trazer

mais questionamentos sobre a supremacia da Constituigao Federal de um pais.

A Lei do Tiro de Destruicao retira do piloto e das pessoas a bordo da
aeronave, direitos garantidos como fundamentais pela nossa Carta Magna, direitos
estes que existem para garantir a organizagao da sociedade brasileira, assegurando
ao cidadao de que este ndao sera prejudicado por alguma arbitrariedade que o

Estado venha a cometer.

O maior bem garantido pela nossa Constituicdo Federal é a vida humana,
jamais uma norma que venha a privar as pessoas de sua vida podera ser aplicada

no Brasil enquanto vigorar a atual Constituicao Federal.

Com o caos aéreo no qual o Brasil se encontra, onde avides estao

colidindo e, equipamentos falhando a todo momento, mostra-se que o pais ndo tem



32

equipamentos adequados e confidaveis que permitam fazer possiveis

interceptacdes e averiguagdes com seguranga.

Além do mais poderdo ocorrer erros durante os procedimentos de
interceptacdo, averiguagao e, supostamente a destruicdo da aeronave, erros estes

mais dificeis de ocorrer em um processo judicial adequado.

Como a Lei trata de meras presuncdes, sem a prova da culpabilidade o
piloto da aeronave suspeita ndo poderia ser considerado culpado mesmo depois de
todos os procedimentos, pois o Estado tem o dever de fazer a prova integral da

culpabilidade do agente.

Como a respectiva Lei é infraconstitucional, esta s6 podera vigorar no

Brasil se estivesse de acordo com a Constituicdo Federal o que ndo ocorre.

Assim a Lei do Tiro de Destruicdo viola os principais principios
constitucionais brasileiros, ficando assim estabelecida sua inconstitucionalidade, eis

que estes principios sdo a base de todo o ordenamento juridico de um pais.

Sendo assim, a respectiva Lei ndo poderia ser recepcionada e, portanto
nao poderia ser aplicada no Brasil, eis que sua inconstitucionalidade é de grande

notoriedade.
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