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DIREITOS HUMANOS COMO LIMITES DA FORQAAEREA BRASILEIRA: ALEI DO ABATE

NO COMBATE AO TRAFICO DE DROGAS

HUMAN RIGHTS AS LIMITS OF BRAZILIAN AIR FORCE: THE SHOOT-DOWN LAW COMBATING THE

DRUG TRADE

Resumo: Embora bastante criticado pela doutri-
na nacional, o Decreto n. 5.144, de 16 de julho de
2004, permitiu o abate, pela Forga Aérea, de aero-
naves suspeitas de participagdo no trafico de drogas
em nome da defesa da soberania nacional. Neste
artigo, discute-se a questdo a luz da imperatividade
determinada pela constru¢do de uma importante
rede normativa garantidora de direitos humanos
que implica consequéncias ao préprio conceito de
soberania. De fato, o aprofundamento politico e
normativo dessa soberania humanizada implica a
construcdo de novos limites ao uso da forca pelo
Estado, materializados em diversos instrumentos
normativos que irradiam efeitos sobre o sistema
juridico nacional. Especialmente diante das deter-
minagbes do Plano Nacional de Direitos Humanos
e das instrugdes dele decorrentes regulando o uso
da forga por agentes publicos federais, o Decreto
n. 5.144/2004 padece de aparente inconstituciona-
lidade. Essa conclusdo decorre da anélise dos ins-
trumentos normativos que regulam a questdo e
que impedem o uso de medidas militares, criadas
para a protecao das fronteiras nacionais de ataques
inimigos externos, contra simples acusados da pré-
tica de crimes. Ademais, a opgdo pelo uso do tiro
de destruicdo como determinado no Decreto n.
5.144/2004 representa uma confusio perigosa en-
tre as esferas da seguranga publica e da seguranga
nacional que pde em risco o Estado Democrético
de Direito e a garantia dos direitos fundamentais.
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Abstract: Although heavily criticized, Decree n.
5.144, of July 16, 2004, allowed the shooting-down,
by the Air Force, of aircrafts suspect of involve-
ment in drug trafficking based on the preserva-
tion of national sovereignty. The article discusses
the issue in light of the imperative human rights
normative system which redesigned the concept
of sovereignty. Indeed, the political and normative
deepening of this humanized sovereignty implies
the construction of new limits regarding the use of
force by the state and is embodied in various legis-
lative instruments radiating effects to the national
legal system. Especially in light of the Plano Nacio-
nal de Direitos Humanos and its normative regula-
tions referring to the use of force by federal agents,
Decree no. 5.144/2004 suffers from apparent un-
constitutionality. This conclusion follows from
the analysis of normative instruments governing
the issue which should prevent the use of military
measures, created for the protection of national
borders from external enemy attacks, against sim-
ple accused of committing crimes. In addition, the
application of the possibilities created by Decree
no. 5.144/2004 is a dangerous confusion between
the spheres of public security and national securi-
ty, endangering the democratic rule of law and the
fundamental rights.
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Introducao

A problemaética das drogas tem se tornado, nos dias de hoje, uma questdo de Estado ex-
tremamente dificultosa. As opgbes de politicas nacionais e internacionais de gestdo da questdo sdo
profundamente delicadas, dado contrastarem, de forma evidente, direitos individuais e seguranga
publica. Né&o é por outra razdo que as medidas adotadas nacionalmente no trato das drogas sdo evi-
dentemente esquizofrénicas e desarmonicas: as vezes, as politicas criminais adotadas sdo de reducdo
do poder punitivo (como propostas descriminalizadoras e despenalizadoras de usuérios); em outras
situagbes, opcoes politicas refletem uma tendéncia de recrudescimento da violéncia estatal (aumen-
to de penas, adogdo de medidas investigativas mais drésticas, hediondalizacdo do trafico, etc.).

No que se refere especificamente ao crime de trafico de drogas, a opgdo nacional, embora
padeca de criticas, é de criminalizagdo especialmente contundente. Isso implica a adogdo de medi-
das repressivas pesadas e de pretensamente eficientes formas de combate ao trafico de drogas. Nesse
sentido, vem sendo considerada importante a constante vigilancia das fronteiras nacionais pelas
autoridades publicas.

No caso do Brasil, a enorme linha de fronteira terrestre, grande parte dela de florestas,
implica a adogdo de medidas de controle do trédfego aéreo para impedir a entrada de entorpecentes
por meio de aeronaves de pequeno porte — papel desempenhado pelas Forcas Armadas (FFAA), em
especial a Aerondutica. Nesse sentido, o Cédigo Brasileiro da Aerondutica (Lei n. 7.565/86) recebeu
importante alteragdo pela Lei n. 9.614/98 com a autorizagdo de abate de aeronaves recalcitrantes
a certas medidas de controle (sendo, por isso, classificadas como “hostis”) a serem exercidas pelas
autoridades competentes. Referida Lei ordindria foi ainda regulamentada pelo Decreto n. 5.114/04,
que especificou as condutas a serem adotadas para o abate e incluiu que o assim chamado “tiro de
destruigdo” poderia ser também usado contra aeronaves suspeitas de tréfico de substancias entor-
pecentes e drogas afins. Essa constelagdo normativa recebeu ainda recentes complementagdes, nos
anos 2014, 2015 e 2016 com vistas a realizagdo da Copa do Mundo e dos Jogos Olimpicos e Parao-
limpicos no Brasil (ainda que sem referéncia ao trafico de drogas), e continua plenamente em vigor.

Contudo, a questdo esté longe de ser pacificada diante da ampla critica da doutrina que
ataca a referida normativa, apontando-a como inconstitucional por violagdo de uma série de disposi-
tivos principiolégicos adotados na Carta Magna. Por outro lado, os defensores da normativa indicam
se tratar de uma opc¢do fundamental para a garantia das fronteiras, da soberania nacional e, enfim,
da prépria seguranga publica por meio do combate ao trafico de drogas.

Com o presente texto pretende-se discutir a questdo a luz da contemporénea conformagao
de limites & soberania, que termina por indicar fronteiras instransponiveis aos Estados nas suas op-
¢Oes de politica criminal. Embora se compreenda que, em certas medidas, o uso do tiro de destruicdo
contra aeronaves hostis pode ser necessario, defende-se, neste texto, que o abate de aeronaves sus-

peitas de tréfico de drogas ndo é admissivel, tomando-se por base as determinagdes constitucionais
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delineadas e esclarecidas no atual Plano Nacional de Direitos Humanos, que, entre outras coisas,
tenta também delimitar o uso da forca pelas autoridades pablicas aos padrdes constitucionalmente
e internacionalmente reconhecidos pelo Brasil como imperativos.

Assim, inicia-se o presente artigo fazendo uma breve apresentacdo da evolucdo normati-
va aplicavel para, depois, discutir a opgdo nacional de uso do tiro de destruigdo para o combate ao
trafico de drogas. Adiante, apresenta-se como a nogdo de soberania resta alterada pela valoragdo
internacional dos direitos humanos e como essa tendéncia constrangeu o exercicio da seguranga
publica a limites estritos em garantia da dignidade da pessoa humana. Finalmente, indicam-se quais
as consequéncias dessa tendéncia para o exercicio do tiro de destruicdo de aeronaves suspeitas de tra-
fico de drogas quando cotejado o Decreto n. 5.144/04 com as regras que regulam o uso da forca pelas
autoridades publicas federais, mormente o Plano Nacional de Direitos Humanos e as normativas que
o regulam, esclarecem e aplicam nesse ponto. Como resultado, parece clara a inconstitucionalidade

do referido Decreto e a necessidade urgente de revisdo do seu contetdo.
1 O histérico da nogéo de “tiro de destruicdo” e seu posicionamento normativo

Seguindo uma tendéncia internacional (FEITOSA; PINHEIRO, 2012, p. 66-67) determi-
nada especialmente por convencdes e posturas politicas internacionais constituidas com base no
combate ao terrorismo, a Lei n. 9.614, de 05 de marco de 1998, esclareceu a possibilidade, no Cédigo
Brasileiro de Aerondutica, de que aeronaves consideradas “hostis” sejam abatidas pela Forca Aérea.
Esse dispositivo legal incluiu o pardgrafo 2° no art. 303 daquele Cédigo, mencionando que “esgo-
tados 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 apds autorizacdo do
Presidente da Republica ou autoridade por ele delegada.” (BRASIL, 1998).

Para além da necessidade estritamente militar decorrente da demanda de protegio do es-
paco aéreo brasileiro contra ataques ou invasdes estrangeiras institucionalizadas, a medida era ple-
namente justificada diante do fantasma do terrorismo internacional que demandava uma coligagdo
de esforcos internacionais. Primeiro pela ONU, com a pretensdo do aumento da densidade norma-
tiva internacional sobre o tema. Depois pelos Estados, especialmente no que se refere a prevengao,
criminalizagdo, investigacdo e punigdo dos terroristas. Assim, a adogdo de medidas de abate de
aeronaves civis declaradas hostis pelas nagdes se popularizou, mormente diante dos riscos possiveis
decorrentes dos atentados terroristas (MACFARLANE, 2004, p. 28 e ss.).

E de se notar, entretanto, que originalmente o Cédigo da Aerondutica se havia limitado
a uma lista bastante estrita das medidas que poderiam ser usadas contra a aeronave considerada
“hostil”: como se vé do titulo do Capitulo IV em que se posiciona o art. 303, as opgdes existentes
eram “detengdo, interdi¢do, e apreensdo.” A proposta original apenas criava autorizagdo para que os

6rgéos publicos tocados pela normativa exercessem seu poder de policia de forma eficaz no que se
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referia as aeronaves, o que fica ainda mais claro ao se verificar que o capitulo V trata da “custédia
e guarda” dos veiculos aéreos apreendidos. A Lei n. 9.614/1998, portanto, ao incluir a nova medida
de destruicdo, inova de forma dréstica a ordem juridica aplicdvel ao caso ao permitir, inclusive, que
se abata uma aeronave suspeita apenas para que se lhe averigue, por exemplo, a eventual e genérica
prética de ilicito, sem especificar quais ilicitudes (ndo hé sequer especificacao de se tratar de ilicitude
de natureza penal) poderiam ensejar o abate. Mas diante da necessidade de combate ao terrorismo
e as suas terriveis consequéncias, a medida de destruicdo poderia parecer Gtil e adequada em casos
extremos, como no caso de delitos assemelhados a essa espécie.

Enfim, em 16 de julho de 2004 foi publicado o Decreto n. 5.144 que autorizava o assim
chamado “tiro de destruicdo” ou “abate de aeronaves hostis” em um sentido ainda mais especificado.
Permitia-se, agora, também e especificamente, a possibilidade da drastica medida ser langada contra
aeronaves possivelmente usadas para o trafico de drogas. De fato, esse dispositivo veio a baila com
a pretensdo de regulamentar as disposi¢oes do Cddigo Brasileiro de Aeronédutica no que se refere a
detencéo, interdi¢do e apreensdo de aeronaves, mas deixando claro que essas ag¢des poderiam ser
usadas também nos casos de “aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias entorpecentes
e drogas afins.” (art. 1° do Decreto n. 5.144/04) (BRASIL, 2004). Seguiu, ainda, uma importante ten-
déncia internacional de “guerra as drogas” que se instalava de forma cada vez mais veemente criando
obrigagdes para os Estados (FEITOSA; PINHEIRO, 2012, p. 67 e ss.).

Embora essa alteracdo ampliativa tenha sido muito criticada na doutrina (GOMES, 2014;
MAIEROVITCH, 2004), recentemente a demanda publica produzida pela realizagdo de grandes
eventos no Brasil, especialmente da Copa do Mundo de Futebol em 2014 e das Olimpiadas em 2016,
ensejou uma renovacio do debate diante do risco de atentados terroristas. E nesse sentido que o
Decreto n. 8.265, de 11 de junho de 2014, transferiu ao Comandante da Aerondutica a competéncia
“de que trata o § 2° do art. 303 da Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986 — Cédigo Brasileiro de
Aerondutica”, tornando, ainda, obrigatéria a publicacdo de portaria estabelecendo os procedimentos
que devem ser adotados “para a hipétese do caput”, em que hé referéncia expressa aquele mesmo
pardgrafo 2° do art. 303 da Lei n. 7.565/86 (BRASIL, 2014b). Atendendo a determinagdo, o Comando
da Aerondutica regulou a questdo por meio da Portaria n. 941-T/GC3, de 12 de junho de 2014, de-
finindo o modus operandi a ser usado quando da necessidade de abate de aeronaves hostis e fazendo
expressa mengado, todavia, a aplicagdo dessa normativa as questoes de “seguranca nacional”. Além
disso, esse arcabouco normativo foi complementado nos anos 2015 e 2016 com vistas a realizagdo
dos jogos olimpicos e paraolimpicos no Rio de Janeiro: a Portaria Normativa n. 232/MD, de 30 de
janeiro de 2015, estabeleceu algumas orientagdes gerais, tendo sido alterada pela Portaria Normativa
n. 1.679, de 04 de agosto de 2015, para a aprovagdo um plano estratégico de atuacdo para as FFAA,
materializada, finalmente, no Decreto n. 8.758, de 10 de maio de 2016.

Toda essa evolugdo histérica normativa permaneceu quase isenta de criticas no que se

refere a possibilidade do abate de aeronaves pelas FFAA nos casos de risco a seguranga nacional. De
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fato, embora algumas questoes possam ser levantadas sobre o procedimento a ser adotado para tanto
e sobre a competéncia em processos verificadores da legalidade da medida, parece certo acreditar que
as tradicionais regras do Direito Penal, do Direito Militar e do Direito Internacional Pablico eram ca-
pazes de justificar a atuacdo contra uma aeronave alienigena invasora. Mesmo, alids, no caso da luta
contra o terrorismo, ja que, nos dias atuais, as ameagas dessa espécie tém se celebrizado justamente
por envolverem danos massivos diretos a populagdo e riscos, inclusive, de se caracterizarem como
atos agressivos e de guerra, com uso de armas quimicas, bacteriolégicas e nucleares.

A questdo é efetivamente mais sensivel no tema do abate de aeronaves como instrumental
de combate as drogas. De fato, a possibilidade de abate de aeronaves que arriscam atentados terroris-
tas parece andar ombro a ombro com a aceitagdo moral da legitima defesa, dados os riscos existentes.
Mas a questéo das drogas é muito mais delicada na medida em que a proibigéo do uso e comércio de
drogas é tema de extrema controvérsia e caracteriza crime grave apenas de forma circunstancial e
dependente de uma escolha de ordem politica.

Fato é que a propria Lei n. 8.614/1998, que autoriza a destruigdo de aeronaves, vem eivada
de imprecisdo, minando a prépria seguranga juridica. Entretanto, embora aparentemente padeca de
uma inadequada técnica legislativa (porque insere um dispositivo desconexo, generalizante e impre-
ciso dentro de um conjunto razoavelmente harménico de medidas que poderiam ser adotadas, se-
gundo a racionalidade, pela autoridade publica), o contetido da Lei que cria a possibilidade de destrui-
cdo de aeronaves em casos-limite ndo é necessariamente incompativel com o Texto Constitucional.
Afinal, tanto do ponto de vista formal quanto material parece respeitar os ditames constitucionais
e pode, por isso, produzir seus efeitos de forma justificada. No caso, por exemplo, de um atentado
terrorista prestes a causar graves danos (como os que poderiam ser langados em grandes eventos
como a Copa do Mundo ou as Olimpiadas), o abate seria plenamente adequado.

Mais delicada, entretanto, ¢ a situacio do Decreto n. 5.144/2004. E bem verdade que um
dispositivo genérico como aquele inserido pela Lei n. 8.614/1998 precisa de esclarecimento e especifi-
cagdo para se tornar aplicavel. Veja-se que, no direito brasileiro, os decretos se prestam a desenvolver
0s preceitos constantes na lei, dentro da érbita por ela circunscrita. Tal afirmagdo decorre de um
dos principios basilares de nosso ordenamento, de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude da lei, de forma que o constituinte quis deixar clara a necessidade de a
Administracdo Pdblica estar pautada no principio da legalidade (MELLO, 2011, p. 358 e ss.). Daf a

imprescindibilidade de decretos que esclarecem o sentido da lei que regulamentam:

O regulamento, embora ndo possa modificar a lei, tem a missdo de explica-la e de
prover sobre mindcias ndo abrangidas pela norma geral editada pelo Legislativo.
Daf a oportuna observagado de Medeiros Silva de que ‘a funcido do regulamento
ndo é reproduzir, copiando-os literalmente, os termos da lei. Seria um ato inqtil
se assim fosse entendido. Deve, ao contrario, evidenciar e tornar explicito tudo
aquilo que a lei encerra. Assim, se uma faculdade ou atribuigdo estd implicita no
texto legal, o regulamento néo exorbitard, se lhe der forma articulada e explicita’.
(MEIRELLES, 2008, p. 176).
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Ou seja, diante do cardter abstrato de uma lei, é possivel que haja particularizagio de
determinada situacdo por meio de um decreto, desde que essa discricionariedade administrativa
nao seja exercida como uma delegagao legislativa. Assim, se é certo que um decreto regulamentador
(como é expressamente o caso do Decreto n. 5.144/2004) ndo pode introduzir algo cuja preexistén-
cia ndo pode ser deduzida da lei regulamentada, é de se perguntar se o referido Decreto poderia ter
permitido o abate de aeronaves suspeitas de tréfico de drogas. Como j4 se disse, a Lei n. 9.614/1998
é exageradamente ampla, pois permite a medida de destruicdo da aeronave desde que “esgotados os
meios coercitivos legalmente previstos” (estabelecidos no préprio Decreto de 2004) para obrigé-la a
aterrar em casos que vao do desatendimento a determinagdes convencionais ou de falta de autoriza-
cdo para voo até a “averiguagdo de ilicito” (sem especificagdo da sua natureza penal ou ndo). A leitura
do Cédigo da Aeronautica, na sua modificacdo pela Lei n. 9.614/1998, demanda complemento para
que se especifique quando a averiguagdo de ilicito requer a destruicdo. E af o Decreto n. 5.144/2004
cumpre seu papel regulamentador, deixando claro que é considerada “hostil” a aeronave, suspeita de
trafico de drogas, que esteja naquelas condices especificadas que, em geral, conjugam dois elemen-
tos: desatendimento das normativas regulamentadoras do voo e presenga ou rota em regido onde
comumente o trafico de drogas é realizado.

Portanto, parece evidente que a pratica de trafico de drogas, ou a mera suspeita de tanto,
que recaia sobre o voo de aeronave que desrespeite as ordens de pouso determinadas pelas autori-
dades competentes autoriza, sim, o abate daquele veiculo. Nesse sentido, o Decreto n. 5.144/2004
néo aparenta ser carregado de qualquer espécie de ilegalidade, pois é necessario para explicitar a Lei
que lhe d4 reclame. Em outras palavras, o Decreto ndo parece ter ultrapassado os limites da Lei que
pretendeu regulamentar.

Entretanto, outra sorte, acredita-se, reserva-se a analise da adequagao constitucional de fun-
do do Decreto n. 5.144/2004. Afinal, embora do ponto de vista formal se possa entender que o Decreto
esclarece e realiza aquilo mesmo que a Lei n. 9.614/1998 pretendeu — ainda que originalmente desenha-
da para situagbes mais graves que efetivamente possam ensejar medidas drésticas como o abate — do
ponto de vista material, ao dedicar a possibilidade de destruicdo de aeronaves pelas FFAA para a luta
contra o trafico de drogas, essa normativa vem eivada de uma profunda contrariedade para com os

dispositivos constitucionais de protecdo do individuo. E isso o que se pretende discutir adiante.

2 O tiro de destruicdo como forma de combate ao trafico de drogas e a problematica dai
decorrente

De fato, o problema se tornou agudo, e o debate, na doutrina, mais acirrado, todavia ape-

nas a partir da edigdo do Decreto n. 5.144/2004. Afinal, se o uso das FFAA no combate ao crime é em
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geral dificultoso, essa opgdo se torna especialmente grave quando se autoriza o uso de forca letal —
como ocorre, por 6bvio, no tiro de destruigdo.

Para além da instrumentalizacdo das FFAA, que se transformam em ferramenta para o tra-
to para com o fendémeno criminoso (objetivo a que ndo se destinam), rompe-se o delicado limiar en-
tre a atuagdo militar e civil porque parece evidente que essa nova perspectiva arrisca a confusao entre
dois conceitos fundamentais do Texto Constitucional e extremamente sensiveis para a garantia dos
direitos individuais: o de seguranca publica (art. 144, CF) e o de seguranca nacional (art. 142, CF).

Ora, como se sabe, embora excepcional, é constitucionalmente possivel que as FFAA sejam
usadas na garantia da lei e da ordem (GLO) — ainda que ndo na garantia direta da seguranga publica,
que fica a encargo dos érgaos listados expressamente no artigo 144 do Texto Constitucional, em
que ndo estdo incluidas as FFAA. A GLO demanda a atuagao das FFAA apenas quando “esgotados os

*” e mediante uma série de diretrizes, requi-

instrumentos a isso previstos no art. 144 da Constituigao
si¢oes e determinagdes estabelecidas na Constituigdo, na Lei Complementar n. 97, de 09 de junho de
1999 e no Decreto n. 3.897, de 24 de agosto de 2001.

Dessa forma, a atuagdo militar no trato da questao criminal é, evidentemente, excepcional
e usada apenas no limite do exaurimento dos érgdos competentes a tanto (nos termos da lei, “con-
sideram-se esgotados os meios previstos no art. 144 da Constituigdo, inclusive no que concerne as
Policias Militares, quando, em determinado momento, indisponiveis, inexistentes, ou insuficientes
ao desempenho regular de sua missao constitucional”). Ou seja, a atuagdo das FFAA no combate ao
crime somente se justifica porque a questao deixa de ser referente a seguranca publica na medida em
que as autoridades dela constitucionalmente encarregadas estio incapazes (“esgotadas”, nos termos
da lei) de exercer suas funcdes. E nesse momento, especialissimo como decorre da norma, que a ques-
tdo se torna um problema de GLO e é por isso que a atuacdo das FFAA se justifica.

Aobem daverdade, a GLO nao se confunde com a nogao de seguranca publica especialmente
diante da sua excepcionalidade e da amplitude do controle que se reconhece a essa anémala forma
de atuagdo do Ente Federal diante da faléncia de outros érgaos publicos. O que ocorre é que dentro
da nogdo de GLO pode ser incluida a seguranga publica, dependendo das caracteristicas do fator que
desencadeie o processo — ou seja, diante da necessidade de “preservagdo da ordem publica e da inco-
lumidade das pessoas e do patriménio.” E nesse caso a garantia da ordem publica podera ser exercida
pelas FFAA apenas porque é o meio de que dispoe o Ente Federal para tanto, na medida em que as
policias federais ndo sdo organizadas para o policiamento ostensivo necessério ao objetivo (SOUZA
NETO, 2008, p. 34).

Nesse contexto, o uso das FFAA no trato para com o crime como politica geral e ndo excep-

cional parece equivocado. No caso do trafico de drogas, cuja prépria criminalizagdo é criticada por

3 Conforme o art. 3° do Decreto n. 3.897/01 que estabelece as diretrizes para a atuacdo das Forgas Armadas na garantia da
Lei e da Ordem.
4 Art. 3° do Decreto n. 3.897 de 24 de agosto de 2001.
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boa parte da doutrina,® certamente a excepcionalidade ndo estd presente. Afinal, trata-se de espécie
criminosa extremamente comum® e para a qual as autoridades publicas responséveis pela seguranca
publica, atuando inclusive em ampla colaboracio, estdo adaptadas e equipadas. Assim, ndo parece
evidente que exista cabimento da excepcionalissima autorizagdo de uso das FFAA.

De fato, a opgao do legislador nacional pela inclusdo da possibilidade de abate de aeronaves
pretensamente envolvidas com o tréfico de drogas parece evidenciar a construgao do que se reconhe-
ce como Direito Penal do Inimigo. Segundo a parte da doutrina que apoia essa proposta, para a garan-
tia da coexisténcia humana seria necesséria a construcdo de um Direito Penal de duas velocidades:
o Direito Penal democrético, preservador dos direitos humanos, desenhado aos cidadéos, e o Direito
Penal do Inimigo, com restricbes as garantias materiais e processuais, para aqueles que podem ser
considerados “ndo cidaddos” (JAKOBS, 2007, p. 19). Esse “novo Direito” permite uma antecipagdo
da punicao pela aproximagdo entre a legislacdo penal e uma legislacdo de luta que suprime garantias
e extrai, do sujeito, sua condicao de cidadao (AMBOS, 2007, p. 42).

Essa tendéncia parece explicar tanto a opgdo do legislador pela criminalizacdo especial do
trafico de drogas segundo critérios bastante drésticos, quanto a ampliacdo determinada na lei do tiro
de destruigdo pela equiparacdo da aeronave usada pelo traficante de drogas & nogdo de “aeronave
hostil”. De fato, o texto da lei ndo deixa espago para outra intepretagao, pois ao indicar que o Decreto
estabelece procedimentos com relagdo “a aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de substancias en-
torpecentes e drogas afins”, equipara o tratamento das duas condigdes. E, nesse contexto, um inimi-
g0 (“hostil”) reconhecido ao qual se elevam os riscos permitidos de produgdo de um dano exagerado
(morte, lesdes corporais, etc.) por meio de medidas também exageradamente violentas decorrentes
do simples ndo atendimento as ordens emanadas pela autoridade.

E daf que se evidencia, portanto, a aproximagio perigosa entre a nogio de seguranga pu-
blica, plano no qual o Direito Penal é atuante e que vem aplicado nos moldes do art. 144 da Cons-
tituicdo Federal, e de seguranca nacional, mais afeita a atuagdo das FFAA nos moldes do art. 142 da
Carta Magna.

Além disso, ao permitir o uso de meios militares para lidar com uma questdo que é de or-
dem claramente civil, a nova medida romperia com uma fronteira existente entre vida civil (dentro
da qual o crime é comum) e agressdo militar. A consequéncia é o uso de instrumentos militares,
talhados para a defesa do territério nacional e integridade da patria contra inimigos alienigenas,

em face de cidaddos comuns que lesionam bens juridicos — como a satde ptblica, tradicionalmente

5 Por todos, vejam-se Arguello (2012) e Carvalho (2010). Além disso, sdo notérios os debates jurisprudenciais atualmente

existentes no que se refere a questao das drogas, cuja criminalizacdo, em certa medida, vem sendo discutida mesmo nas cortes
superiores, a exemplo do Recurso Extraordindrio n. 635.659 junto ao STE que trata da apontada inconstitucionalidade da
criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal.

¢ Segundo dados oficiais (Departamento Penitencidrio Nacional), o crime de trafico de drogas é o crime pelo qual mais pes-
soas estdo presas no Brasil, correspondendo a um total de 27% de todos os casos (BRASIL, 2014, p. 69).
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apontada pela maior parte da doutrina (embora a matéria ndo seja pacifica) como o bem juridico
protegido no crime de trafico de drogas (GRECO FILHO; RASSI, 2009).

Atribui-se, ademais, sentido literal a expressdo “guerra ao crime”, em especial ao narcotra-
fico, que deveria permanecer apenas no plano retérico, pois nio caracteriza risco algum & soberania
(CERNICCHIARO, 2005).

3 O surgimento de um conceito limitado e humanizado de soberania e a necessaria
relativizacao do uso da forca segundo as regras dos Direitos Humanos

Por tudo isso, é ampla a discussdo sobre a constitucionalidade material da Lei do Tiro de
Destruigdo. A alegacdo de inconstitucionalidade vem indicada dada a desproporcionalidade da me-
dida adotada (destruigido da aeronave) diante dos riscos que podem ser causados a ordem nacional
(GOMES, 2014) e por conta do conflito da legislagio especifica para com certos principios consti-
tucionais, como a vedagdo da pena de morte (QUEIROZ, 2014), ou outros (PEDRO, 2006), como
a necessidade de devido processo legal e a presungdo de inocéncia,” até mesmo a desnaturagdo da
fronteira das competéncias constitucionalmente determinadas (CAVALCANTI, 2014) — ou todos
esses argumentos em conjunto (CERNICCHIARO, 20095).

Entretanto, hé autores que apontam a constitucionalidade do mesmo dispositivo, indican-
do a necessidade de medidas protetivas da soberania nacional a serem levadas a cabo pelas FFAA para
garantir o territério, a lei e a ordem no Estado brasileiro por meio da prote¢do ampla da soberania
(COELHO JUNIOR, 2012).

Todavia, se ja houve um tempo em que a aplicagdo de um conceito tradicional de soberania
permitia aos Estados que determinassem suas opgdes nacionais segundo seus proprios critérios, o
assim chamado “ocaso da soberania”, especialmente a partir da segunda metade do século XX, im-
plicou uma alteragido da margem de escolha do Estado, que fica evidentemente sujeito & influéncia
internacional, tanto no plano politico quanto no jurisdicional (vejam-se, e.g., as Cortes Internacio-
nais de Direitos Humanos).

Historicamente, é a recuperagdo do conceito de soberania imperial romana por Bodin que vai
permitir a constituigdo do fundamento original de desenho da soberania moderna e, assim, determinar
o surgimento do préprio Direito moderno a partir da ideia de “méaxima unidade e coesao politica” que
detém o “monopdlio da forga legitima” (MATTEUCCI apud BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,

2000, p. 1179). E esse conceito que originara a ideia de igualdade entre Estados, e que, paradoxalmente,

7 Embora a desproporcionalidade reconhecida seja perfeitamente sustentavel, a violagao de principios particulares nao pa-
rece esclarecer adequadamente a questdo — embora seja o raciocinio mais comumente levantado. Afinal, a destruigdo de
aeronave nao tem caracteristica de pena, e as medidas que levam ao tiro de abate néo se confundem com a nogéo de processo
penal. Analisada sob esse prisma, a destrui¢do de aeronave é um simples ato de império que pode ou néo ser considerado legal,
mas essa consideragdo néo se dé segundo critérios penais (materiais ou processuais), e, sim, segundo critérios constitucionais
e de ordem politica que podem autorizar o abate de uma aeronave quando, com base no texto constitucional, houver subsidio
para tanto.
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ao mesmo tempo, justificard o préprio surgimento do Direito Internacional moderno e confirmara a
guerra como modelo essencial de solugdo de conflitos (DAILLER et al., 1999, p. 45).

Nessa perspectiva que privilegiava a sobrevivéncia internacional nio era possivel reco-
nhecer, ainda, um poder internacional unificado (LAFER, 1999, p. 147) na forma representativa de
uma “comunidade internacional”, sendo pela mera associagdo pratica (ndo teleolégica) e eventual
(KOSKENNIEMI, 2003, p. 90-91). Esse contexto objetivava apenas uma espécie de rivalidade instru-
mental para a garantia de que nenhum pafs se sobressaisse diante dos demais (CASSESE, 2005, p. 24
e ss.), mas ndo tinha o condao de alterar a forma pela qual um Estado lidava diretamente com seus
préprios cidadaos e como gerenciava o Direito aplicado dentro de suas fronteiras, especialmente no
que se refere ao uso da forga.

E, todavia, nesse mesmo momento que se forma, aos poucos, por intermédio do nascimento
da multilateralidade e do tratadismo internacional, um esprit d’internationalité (KOSKENNIEMI, 2008,
p. 57), ou a nogao de solidariedade internacional que serve para consolidar certos consensos comuns a
todos os paises soberanos. Como exemplo, para além das regras comerciais, fundamentais ao desenvol-
vimento comum dos vérios Estados, hd o plano humanitério, como a proscricdo da escraviddo e o con-
trole de armas. A respeito especialmente a guerra, sdo importantes a Convengdo da Cruz Vermelha, de
1864, e as Convencdes de Haia, de 1899 e de 1907. E esse 0 momento de reconhecimento de interesses
comuns em que se desenvolve uma conformagdo grociana da ordem internacional.

O grave aumento da conflitualidade internacional, decorrente do crescimento dos nacio-
nalismos europeus, das pretensoes de expansao territorial, das crises econdmicas e do surgimento
de movimentos totalitarios, fadaram ao esquecimento, entretanto, os consensos atingidos especial-
mente no século XIX — como se vai verificar na altamente conflituosa primeira metade do século
XX. Paradoxalmente, é justamente essa cadeia de eventos que vai reforgar a necessidade de reconhe-
cimento de temas que demandam a atencdo de todas as nag¢des em conjunto (como a limitagdo do
jus ad bellum). Passa-se a reconhecer que a horizontalidade absoluta dos entes internacionais, todos
com direito de ir & guerra, pode terminar em catéstrofe, o que indica a demanda por um aumento de
governanga e a necessidade de organismos internacionais de coordenagéo.

Inicialmente, é a Sociedade das Nagdes que dard corpo a essa pretensdo, 6rgao que, embora
nao tenha produzido os efeitos que dele se esperavam, consolidou um passo importante na constitui-
¢do de uma ordem internacional. Tratava-se da coabitacdo de caracteristicas maquiavélico-hobbesianas
e grocianas, ponteadas, todavia, por temas globais identificadores de um “horizonte kantiano” (WI-
GHT apud LAFER, 1999, p. 149). Esse contetido axioldgico que passa a animar as relages internacio-
nais a partir de entdo é demonstrado aos poucos, mas é claro, na busca pela paz determinada no Tra-
tado de Versailles, na construcdo da Sociedade das Nagdes, na elaboragio do pacto de Kellog-Briandt,
etc. Especialmente depois da terrivel Segunda Guerra Mundial, o surgimento das Nagdes Unidas e da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos sdo as maiores evidéncias dessa conquista na luta contra

o “magma de negatividade” que assolara até entdo a humanidade (LAFER, 2008, p. 305).
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Em outras palavras, instalava-se, de forma muito clara, e como resultado de uma demanda
pratica de sobrevivéncia dos préprios paises, a necessidade de relativizagdo do conceito de soberania.
De fato, o fim da Segunda Guerra mundial havia demonstrado a necessidade do surgimento de um
poder internacional, pois os Estados se haviam tornado de tal forma dependentes uns dos outros
que, isolados, nem mesmo conseguiam cumprir suas fungdes cldssicas, tal qual a preservagdo da se-
guranca nacional (SCHERMERS; BLOKKER, 2003, p. 1). E assim que a soberania, outrora absoluta,
passa a ser “o espago de liberdade privada que o direito internacional deixou ao Estado” (KOSKEN-
NIEMI, 2008, p. 173), sendo a vinculagdo a obrigagdes internacionais, justamente, um atributo da
soberania (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 1923, para. 35). A soberania entra em crise,
assim, tanto no plano tedrico (pelo surgimento do novo constitucionalismo) quanto no pratico (por
exemplo, pela modernizagdo das comunicagdes e dos meios de transporte). A consequéncia é o sur-
gimento de uma ordem internacional forte, bem como da nogdo de autossubmissdo dos paises aos
tratados internacionais que assina.

Esse novo modelo exige dos Estados que racionalizem suas autonomias e que repensem
suas decisdes diante dos efeitos que produzirdo — especialmente porque sdo monitoradas pela coleti-
vidade internacional. Enfim, por forca prépria dos Estados e, evidentemente, por consequéncia das
vicissitudes vividas pelas desgracas determinadas pelas guerras mundiais, abria-se o campo para um
novo momento do Direito Internacional em que a soberania jamais seria vista da mesma forma e as
relagbes internacionais seriam conduzidas a partir de um tertius que falaria uma linguagem comum a
todos os atores globais — cujo nimero, também, aos poucos, aumentava. Caminha-se, assim, a partir
de uma interestatizacdo, no sentido de uma efetiva internacionalizacéo.

Nesse processo de limitagdo da soberania, o conceito de direitos humanos desempenha um
papel fundamental. Segundo Bobbio (2004, p. 49), o processo de reconhecimento internacional dos
direitos humanos ocorre em trés fases essenciais que passam do desenho filoséfico do conceito (a
partir do jusnaturalismo moderno) ao acolhimento dessas ideias pelos legisladores do século XVIII
e que termina com a universalizacdo dos direitos humanos a partir da Segunda Guerra Mundial
(efetivada pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948). De fato, além da proscrigéo
da guerra, a partir de 1945, pode-se reconhecer que a protegdo internacional dos direitos humanos
é outro importante limitador da soberania, pois o tema passa a ultrapassar a “jurisdigdo doméstica”
(MELLO, 1997, p. 30). E, entdo, o momento do nascimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (RAMOS, 2005, p. 50) que acaba por obrigar todas as nagoes do globo a se empenharem
na defesa da dignidade humana (COMPARATO, 2003, p. 210), em uma incorporagdo axiolégica da
ideia kantiana do direito a hospitalidade universal (LAFER, 1999, p. 154).

Criticas a parte (DOUZINAS, 2000; ZOLO, 2004, 2006, 2008; KENNEDY, 2004, 2005;
entre varios outros), certo é que, nesse contexto e mediante esse processo de internacionalizago,
os direitos humanos tornaram-se um denominador comum entre as nacgles, Um consensus omnium

gentium (BOBBIO, 2004, p. 46) ou uma /ingua franca (IGNATIEFE 1999, p. 12) internacional que
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implica obrigacoes as nagdes as quais pretendem coexistir no tabuleiro internacional. Especialmente
os processos de regionalizagdo e de especificacdo dos direitos humanos aumentaram em muito a
possibilidade de obrigatoriedade e justiciabilidade internacional. Isso se vé claramente da reconhe-
cida imperatividade das determinacdes dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966 e, mais do que isso, das cortes regionais de direitos
humanos (DONNELLY, 2007, p. 95) e dos tribunais penais internacionais atualmente existentes
(especialmente o Tribunal Penal Internacional do Estatuto de Roma). De fato, fica evidente que
nesse processo histérico a alegacdo de “competéncia exclusiva dos Estados” ou mesmo de “violacdo
da sagrada soberania estatal” j4 ndo mais tem lugar quando se trata de direitos humanos (RAMOS,
2005, p. 78) por clara cristalizagdo de uma nova “politica do Direito” (LAFER, 2005, p. 62) de origem
internacional. Isso, por determinacdo constitucional, deve ser obrigatoriamente reconhecido como
limite imanente a atuacdo do Estado.

Tais limites, portanto, por imperatividade internacional reconhecida e absorvida no Texto
Constitucional nacional de 1988, sdo obrigatérios e decorrem de um processo de revisitagdo a logica
do poder de Estado que, agora, ndo pode ser pensado independentemente dos direitos do cidaddo. O
uso da forga pelas autoridades publicas, portanto, sofre limites claros e contundentes.

Enfim, é esse novo conceito humanizado de soberania aquele de que fala o Texto Consti-
tucional de 1988 e que regula o sistema juridico nacional, espraiando-se sobre a atuagao de todos os
agentes publicos — civis ou militares.

Como ndo poderia ser diferente, alids, as FEAA também reconhecem essa condigdo. No
assim chamado Livro Branco de Defesa Nacional® estdo indicados diversos esclarecimentos sobre as ati-
vidades de defesa do Brasil, especialmente dos “objetivos da defesa nacional” e dos “critérios de em-
prego de nossas FFAA” (BRASIL, 2012). Consta nesse texto que “os valores da democracia irradiam-se
sobre todos os elementos constitutivos do Estado brasileiro. Entre esses elementos, a dignidade da
pessoa humana revela-se como base da prépria existéncia da Nagdo e, concomitantemente, torna-se

o fim permanente de todas as suas atividades.” (BRASIL, 2012, p. 12). Consta, ainda, que:

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a Constituigdo Federal sdo do-
cumentos que garantem o respeito aos Direitos Humanos nas diversas atividades
desempenhadas pelo Ministério da Defesa, seus comandos militares e 6rgdos su-
bordinados. Para orientar o emprego das Forgas Armadas, o Ministério da Defesa
emite uma diretriz que estabelece as regras de engajamento — procedimentos
operacionais ou normas gerais de acdo que orientam a conduta individual e cole-
tiva da tropa empregada, inclusive em operagbes ndo convencionais. As regras de
engajamento sdo elaboradas de acordo com cada missdo em que as Forgas Arma-
das venham a atuar, observando fielmente os preceitos legais vigentes no Pafs, os
quais constituirdo fator limitativo de liberdade de agdo durante a autodefesa e a
legitima defesa. (BRASIL, 2012, p. 179).

¢ Segundo o Ministério da Defesa, “O Livro Branco de Defesa Nacional (LBDN) é o mais completo e acabado documento

acerca das atividades de defesa do Brasil. Abrangente, visa esclarecer a sociedade brasileira e a comunidade internacional sobre
as politicas e agdes que norteiam os procedimentos de seguranga e protegdo a nossa soberania.” (BRASIL, 2016b).
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Nao parece, portanto, haver espago para que se afastem as FFAA das obrigagdes decorren-
tes do processo histérico de relativizagdo da soberania, e, por conseguinte, do uso da forga, determi-
nados pelo Texto Constitucional e pela ampla rede de tratados internacionais assinados pelo Brasil.

Assim, a discussdo da legalidade do tiro de destruigdo deve se deslocar, segundo o Texto
Constitucional e as obrigagbes internacionais assumidas pelo Estado brasileiro, para um contexto
de soberania relativizado, amplamente arejado pela garantia dos direitos humanos que tanto obriga
os agentes publicos, como constitui o objeto de protegdo das FFAA. Em outras palavras, tanto a se-
guranca nacional quanto a seguranga publica, no contexto ou ndo da GLO, quando realizadas pelas
FFAA, ndo sdo possiveis sendo mediante a protecio dos direitos humanos e da dignidade da pessoa
humana conforme determinado pelo Texto Constitucional nacional que confirma e realiza uma

profunda e complexa rede internacional de protecdo dos direitos humanos.

4 Sobre os limites expressos do uso da forca para as autoridades publicas federais na
realizacdo da seguranca publica: consequéncias para a Lei do Abate

Em relacdo especialmente & garantia da seguranga publica (sobretudo no que se refere aos
crimes de drogas), porque extremamente sensivel no que diz respeito a garantia dos direitos huma-
nos, novas normativas nacionais vém regulando o poder de policia no sentido de garantir a atuagdo
das forgas publicas nos limites determinados pela dignidade humana. O Plano Nacional de Direitos
Humanos (doravante, PNDH III), na sua terceira versao lancada pelo Decreto n. 7.037, de 21 de de-
zembro de 2009, pretende justamente atender a essas determinagdes, esclarecendo como a garantia
dos direitos humanos deve ser realizada no Estado brasileiro em geral, e no que toca ao uso da forca
em especial. Consequentemente, a realizagdo de todo o sistema normativo nacional, bem como as
condutas de todos os agentes publicos, deve ser orientada por esse importante plano.

Também as FFAA reconhecem a necessidade de sua atuagdo de acordo com os pardmetros
indicados pela Unido no PNDH III. Referindo-se expressamente as consequéncias de tal documento,
diz o Livro Branco de Defesa Nacional, mencionando a necessidade de “diretrizes para a implemen-
tagdo de um programa especial sobre Direitos Humanos, a ser realizado ja a partir de 2012, de carater
obrigatério para todos os militares que estejam designados para Missoes de Paz e de Garantia da Lei

e da Ordem”, que:

O programa sobre Direitos Humanos devera ser ministrado nas escolas militares
de formagéo a partir de 2013 e adaptado ao curriculo das escolas de pés-graduacao
das Forgas. Pretende-se, assim, convergir com outras iniciativas na conscientiza-
céo e protegdo dos Direitos Humanos, aproximando, ainda mais, as Forcas Arma-
das da sociedade brasileira e das convengoes e tratados internacionais. (BRASIL,
2012, p. 181).

Quanto ao tema em comento, importa especialmente o Eixo Orientador n. IV do PNDH

III, que determina como matriz fundamental ao poder publico o “combate as execugdes extrajudi-
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ciais realizadas por agentes do Estado”, por meio do fortalecimento de “agdes de combate as execu-
¢Oes extrajudiciais realizadas por agentes do Estado, assegurando a investigacdo dessas violagbes”,
vinculando, especialmente, o Ministério da Justiga e a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica (BRASIL, 2010b, p. 129-130).

Note-se que a regulamentagéo pratica desse dispositivo foi materializada pelo Poder Pabli-
co pela Portaria Interministerial n. 4.226, de 31 de dezembro de 2010. Referida normativa pretende
estabelecer as diretrizes sobre o uso da forca pelos agentes de seguranga publica, considerando, inclusi-
ve expressamente, diversos tratados e instrumentos internacionais assinados pelo Brasil. Nesse docu-

mento constam, de forma clara, as seguintes diretrizes, entre varias outras (sdo 25 diretrizes no total):

2. O uso da forga por agentes de seguranca publica deverd obedecer aos principios
da legalidade, necessidade, proporcionalidade, moderagdo e conveniéncia.

3. Os agentes de seguranga priblica ndo deverdo disparar armas de fogo contra pessoas,
exceto em casos de legitima defesa prépria ou de terceiro contra perigo iminente
de morte ou lesao grave.

4. Ndo ¢ legitimo o uso de armas de fogo contra pessoa em fuga que esteja desarmada ou
que, mesmo na posse de algum tipo de arma, ndo represente risco imediato de morte ou de
lesdo grave aos agentes de seguranga puiblica ou terceiros.

5. Ndo ¢ legitimo o uso de armas de fogo contra veiculo que desrespeite bloqueio policial
em via piiblica, a ndo ser que o ato represente um risco imediato de morte ou leséo
grave aos agentes de seguranga publica ou terceiros.

6. Os chamados “disparos de adverténcia” néo séo considerados prética aceitavel,
por ndo atenderem aos principios. (BRASIL, 2010a, grifo nosso).

E bem verdade que o art. 2° do referido Decreto ndo obriga todos os agentes de seguranca
publica, ja que se aplica apenas aos agentes federais. Mas essas diretrizes sdo desenhadas a partir das
determinagOes nacionais e internacionais de garantia da dignidade da pessoa humana e dos direitos
humanos em especial e, portanto, como tais, sdo extensiveis a e devem ser aplicadas por todas as
autoridades puablicas que se encontrem em situagdo de uso da forca. Afinal, constituem principios
norteadores que traduzem em ordens e limites claros o que é o uso adequado da forca e, de qualquer
forma, servem como critérios interpretativos para o reconhecimento dos abusos.

Mas, de fato, do ponto de vista literal, nem as FFAA nem as forgas militares estaduais estao
expressamente sujeitas aquelas determinacoes da Portaria Interministerial n. 4226/10. Afinal, de acor-
do com o art. 2° desse documento, a normativa é obrigatéria apenas a Policia Federal, & Policia Ro-
dovidria Federal, ao Departamento Penitencidrio Nacional e & For¢a Nacional de Seguranga Puablica.

No caso das forgas estaduais de seguranca puablica, militares e civis, tais determinagdes ndo
sdo aplicaveis por forca da competéncia constitucional, j& que apenas aos estados compete a geréncia
de suas forgas publicas militares. De conseguinte, as diretrizes federais ndo lhes podem ser impostas.

Mas o caso das FFAA é diferente e merece escrutinio. Tais forgas ndo sdo expressamente
mencionadas no Decreto simplesmente porque tais agentes nao estao ligados & protecao da seguranca
publica, como indicado pelo préprio artigo 144 do Texto Constitucional. Entretanto, na medida em

que exercam funcdo de agentes de seguranca publica (ainda que excepcionalmente, como nos casos
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da GLO) é natural que os mesmos limites sejam aplicaveis aos agentes das FFAA, porque decorrem
de elementos principiolégicos do Texto Constitucional e indicam, portanto, teleologicamente, a real
dimensao da protecado dos direitos humanos — condicées das quais nenhum agente publico esté livre.
Ha, alids, determinacdo normativa adicional clara nesse sentido. A regulamentagéo juri-
dica da atuacdo das FFAA na GLO expressamente reconhece a obrigatoriedade de vinculagdo da sua

atuagdo aos limites aplicaveis a seguranga publica. O art. 3° do Decreto n. 3.897/01 indica o seguinte:

Art. 3>Na hipétese de emprego das Forgas Armadas para a garantia da lei e da ordem,
objetivando a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do pa-
triménio, porque esgotados os instrumentos a isso previstos no art. 144 da Consti-
tuigdo, lhes incumbird, sempre que se faga necessario, desenvolver as agdes de policia
ostensiva, como as demais, de natureza preventiva ou repressiva, que se incluem na
competéncia, constitucional e legal, das Policias Militares, observados os termos e limites
impostos, a estas dltimas, pelo ordenamento juridico. (BRASIL, 2001, grifo nosso).

Ou seja, quando as FFAA substituirem as forgas policiais na GLO, estardo sempre sujeitas
aos limites de atuagdo pertinentes as forgas policiais. E embora as Policias Militares ndo se submetam
a Portaria Interministerial n. 4.226/10, a natureza da funcdo pelas FFAA na GLO e a sua vincula¢do
a Unido implicam que suas agdes, quando envolverem o uso da forca, sejam limitadas por esse ins-
trumento normativo.

Em outras palavras, na medida em que o tiro de destrui¢do no combate as drogas é exerci-
cio anémalo do poder de policia pelas FFAA com base na garantia da seguranca publica, os limites do
PNDH III devem ser aplicados também a essa normativa. Note-se que essa condi¢do tem, inclusive,
também, substrato normativo no préprio Decreto n. 5.144/04, que faz referéncia direta & possibili-
dade de abate de aeronave que represente “ameaca a seguranga publica” no seu 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 ameaga da
seguran¢a piblica.” (BRASIL, 2004, grifo nosso).

Parece evidente que o tiro de destruicdo é uma violagdo do direito a vida ou a integridade
fisica dos membros de tripulagdo de aeronaves que possam estar praticando trafico de drogas. Isso
nunca foi colocado em divida nem mesmo pelos defensores da Lei do Abate, que entendem, todavia,
tratar-se de medida proporcional: para a defesa da soberania seria possivel tirar a vida de possiveis
traficantes. Mas se o combate ao tréfico de drogas é questdo de seguranga publica (como fica claro,
inclusive, no texto do Decreto n. 5.144/04), entdo o PNDH III se aplica a questdo e impediria, até
mesmo, o disparo de adverténcia contra aeronave naquelas condigbes. Isso, evidentemente, além do
fato de que a soberania ndo pode mais ser exercida sem a caracteristica humanizada que lhe garante
sua conformagao histérica contemporanea.

Nao se ignora que o Texto Constitucional determina, em cldusula pétrea (art. 5°, XLIII,
CF), que o trafico de drogas deve ser criminalizado e considerado hediondo, inafiangavel e insusceti-

vel de graca, anistia ou indulto. Além disso, ainda define como obrigagao para as autoridades respon-
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saveis pela seguranga publica o enfrentamento ao trafico de drogas (art. 144, CF). Mas mesmo que
se reconhegca a existéncia de mandados constitucionais de criminalizagdo nesse sentido, ndo parece
haver proporcionalidade no uso da forca letal contra suspeitos dessa espécie de delito quando nado
hé espago para que o Poder Publico, sequer, aplique sangdes penais de natureza capital (e, portanto,
apenas apds o devido processo penal), sendo em casos excepcionalissimos e para crimes que nao se
confundem com o trafico de drogas. A garantia da seguranca publica, portanto, deve ser exercida
dentro dos limites (e em harmonia com) da dignidade humana.

De outra forma, arrisca-se a validagdo e refor¢o de um conceito de seguranga putblica an-
tiquado e antidemocratico que se confunde com uma proposta de combate, ndo de servigo publico, o
que nao é caracteristico de um Estado de Direito. De fato, nas palavras de Souza Neto (2008, p. 45,

grifo do autor), o modelo de seguranca ptblica como combate

4 U

Concebe a missdo institucional das policias em termos bélicos: seu papel é “com-
bater” os criminosos, que sdo convertidos em “inimigos internos”. As favelas sdo
“territérios hostis”, que precisam ser “ocupados” através da utilizagdo do “poder
militar”. A politica de seguranga publica é formulada como “estratégia de guerra”.
E na “guerra”, medidas excepcionais se justificam. Instaura-se, entdo, uma “po-
litica de seguranca de emergéncia” e um “direito penal do inimigo”. O “inimigo
interno” anterior — o comunista — é substituido pelo “traficante”, como elemento
de justificagdo do recrudescimento das estratégias bélicas de controle social. O
modelo é reminiscente do regime militar, e, hd décadas tem sido naturalizado
como o Unico que se encontra & disposigao dos governos, ndo obstante sua incom-
patibilidade com a ordem constitucional brasileira.

5 Sobre ocorréncias de violacao da seguranca nacional: casos excepcionais de terrorismo
em grandes eventos

Assim, visto que afronta as normativas internacionais, e, especialmente, o espirito ineren-
te ao Texto Constitucional pétrio, a consequéncia é que o tiro de destruicdo de aeronave suspeita
de tréfico de drogas deve ser compreendido como uma violagio dos direitos fundamentais dos pre-
tensos criminosos. Do contrario, o destino da dignidade do traficante de drogas estaria diretamente
ligado apenas a sorte ou azar do agente publico que encontra pela frente: se sua aeronave for flagrada
por um agente da Policia Federal, por exemplo, ndo podera ser derrubada; se o for por um agente das
FFAA, nas mesmas condicoes, podera.

O raciocinio, j& que ndo provém de nenhuma diferenca na situagdo de fato praticada pelo
criminoso, nio se sustenta. A situacio fica ainda mais tensa e de dificil solu¢do com o recente e rei-
terado uso das FFAA no patrulhamento de vias e nas recentes experiéncias das Unidades de Policia

Pacificadora e em situacoes similares.’

° Sobre uma listagem desses eventos, ver Cavalcanti (2014).
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Obviamente, caso haja risco para a seguranga nacional, o tiro de destruicao seria permitido
pela legislacdo genérica. Se é bem-vindo como proposta normativa constitucional, esta é questao que
o presente texto ndo pretende analisar, pois sua proposta se cinge ao caso do tréafico de drogas, mas
néo ignora, todavia, a discussdo amplamente critica do dispositivo que materializa a possibilidade de
abates de aeronaves genericamente hostis a soberania. De qualquer forma, havendo risco para a segu-
ranca nacional, entdo até mesmo as regras presentes no Direito Penal Militar, como a legitima defesa
ou o estado de necessidade, poderiam autorizar a opgdo do abate — mesmo porque isso é admitido,
inclusive internacionalmente, pelo Direito Humanitario Internacional.

Nesse sentido, parece ter andado muito bem o Comando da Aerondutica ao produzir a
Portaria n. 941-T/GC3, de 12 de junho de 2014 (com a esguia validade determinada de 12 de junho a
17 de julho de 2014). Atendendo as determinacdes do Decreto n. 8.265/14, o Comandante da Aero-
ndutica editou documento estabelecendo os procedimentos para o abate de aeronaves. Essa norma-
tiva define que suas determinagdes sdo aplicaveis apenas aquelas aeronaves consideradas suspeitas
ou hostis (art. 2°), mas “levando em conta que possam apresentar ameaga a seguranga nacional.”
(BRASIL, 2014b, grifo nosso). Em seguida, define o que é uma aeronave suspeita (art. 3°), estabele-
cendo os casos em que tal condigdo se aplica. Depois, indica as medidas de averiguagdo aplicdveis as
aeronaves suspeitas (art. 4° e seus paragrafos) e a forma pela qual serdo levadas a cabo: a averiguagao,
a intervengdo e a persuasdo. Finalmente, no pardgrafo 4° do art. 4° em concurso com o art. 6° da
referida portaria, estabelece-se a definigdo de aeronave hostil e a sua sujei¢do a medida de destruigao,
servindo os demais artigos da Portaria (art. 7° a 9°) para regulamentar a medida de destruicéo.

Especialmente porque o Decreto n. 8.265/14 nao é um primor de clareza ao definir se a
autoridade militar poderia também delinear os contornos para a questdo do trafico de drogas, é de
se reconhecer a prudente opgdo do Comando da Aerondutica de limitar aquela regulamentagéo aos
casos de ameaga a seguranca nacional e ndo a seguranca publica. Assim agindo, pretendeu certamente
garantir a populagdo civil contra possiveis atos terroristas que pudessem usar aeronaves como instru-
mento de agressdo sem, todavia, adentrar naquela espinhosa questdo sobre poderem as FFAA se tornar
instrumento de combate ao tréfico de drogas por meio das drasticas medidas do abate de aeronaves.

A questdo toma relevo novamente no ano 2016 com a realizacdo dos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos mundiais no Estado do Rio de Janeiro. Diante da dimensao do evento e da sua inter-
nacionalidade, pareceu prudente a adogdo de medidas antiterroristas amplas e que fossem aptas a
garantir a seguranca de atletas e da populagdo em geral, em que a utilizacdo das FFAA parece interes-
sante e salutar. Para tal evento, as FFAA tiveram sua atuacdo regulada por varios instrumentos nor-
mativos. Enquanto a Portaria Normativa n. 232/MD, de 30 de janeiro de 2015, estabeleceu algumas
orientacOes gerais, a Portaria Normativa n. 1.679, de 04 de agosto de 2015, alterou-a no sentido de
aprovar um plano estratégico de atuacdo mais claro para as FFAA. Nesse contexto é que foi editado
o Decreto n. 8.758, de 10 de maio de 2016. Com o propésito de dispor sobre “o Cédigo Brasileiro de

Aerondutica, para estabelecer procedimentos a serem observados com relagdo a aeronaves suspeitas
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ou hostis durante os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos Rio 2016”, o dispositivo repete os termos
“aeronaves suspeitas ou hostis, que possam apresentar ameaga a seguranga” (art. 1°), reiterando a
falta de clareza anterior e deixando de especificar se a suspeigdo ou hostilidade se refere a seguranca
publica (espaco civil) ou nacional (de natureza militar) (BRASIL, 2016a).

Na normativa para o evento de 2016, em comparagdo com a experiéncia da Copa do Mun-
do, ndo houve disposigao especifica sobre o tiro de destruigdo. Embora vérias normalizagbes tenham
definido desde a necessidade geral de controle do espago aéreo até a definicdo mais dedicada de zonas
especiais de sobrevoo, com restri¢oes totais e parciais e possibilidade de destrui¢do de aeronaves que
violem as regras de seguranga, ndo hd uma definigdo dedicada como aquela da Portaria n. 941-T/
GC3, de 12 de junho de 2014, para a Copa do Mundo.

O Decreto n. 8.758/2016 é bastante especifico. Sua validade temporal é estrita, referindo-
-se expressamente apenas ao perfodo da realizagdo dos Jogos Olimpicos. Como consequéncia disso,
o texto do Decreto é direcionado ao combate a riscos excepcionalissimos decorrentes do evento in-
ternacional (atentados terroristas, especialmente) que ndo se confundem, portanto, com o trafico de
drogas, situagdo corriqueira e perene. Essa condigdo fica ainda mais clara quando o préprio Decreto
indica, no seu artigo 9°, que o Decreto n. 5.144/2004, que criou a possibilidade do abate de aeronaves
suspeitas de trafico de drogas, “permanece aplicavel para as hipdteses nele previstas.” Ou seja, espe-
cificam-se situagbes claramente diferentes que ndo admitem confuséo entre si.

Assim, para além do avanco do novo dispositivo normativo que esclarece as definigoes
do que sejam suspeicdo e hostilidade, porcdo em que é muito mais amplo que o Decreto anterior
de 2014, o Decreto de 2016 ainda inclui a possibilidade de uso de aparatos antiaéreos no abate, bem
como amplia a nogao do que podem ser consideradas aeronaves passiveis de destruigdo (por exemplo,
fala expressamente de aeromodelos e de “Aeronaves Remotamente Pilotadas (ARP)”, atendendo a
banalizacdo do acesso e uso de drones).

Tudo parece indicar, portanto, que o novo Decreto nio visava ao abate de aeronaves sus-
peitas de trafico de drogas, da mesma forma que parecia anteriormente determinado, quando da
Copa, pela supramencionada Portaria n. 941-T/GC3, de 12 de junho de 2014. Essa zelosa posicao é
importante, pois serve para resolver uma questdo premente (a seguranga dos Jogos Olimpicos) sem
aumentar ainda mais as dificuldades inerentes a garantia dos direitos humanos decorrentes da auto-

rizacdo de abate de aeronaves suspeitas de participagdo no trafico de drogas.
Conclusao
Com o presente artigo pretendeu-se analisar os fundamentos juridicos da Lei do Tiro de

Destruicdo no seu uso para a gestdo do trafico de drogas. Do que se viu, algumas conclusdes parecem

evidentes e merecem ser rememoradas, aqui, de forma sintética.
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Em primeiro [ugar, hd uma evidente opgao nacional no sentido literal de combate ao trafico de
drogas, o que envolve tanto penas mais gravosas quanto medidas drésticas de investigagao e processa-
mento dos acusados por tais delitos. A despeito de se discutir se essa é uma boa ou mé opgao de politica
criminal, é ela a eleita pelo legislador. Assim, é natural que o Poder Publico use dos meios disponiveis
para a complementacdo dessa politica pablica de /uta contra o tréfico de drogas, desde que o faga de
acordo com o sentido constitucional e, sempre, portanto, garantindo a dignidade da pessoa humana.

Um desses instrumentos sdo as FFAA. Especialmente diante das dimensdes continentais
do Estado brasileiro, o controle do espago aéreo realizado pela Aerondutica parece se consubstanciar
em um instrumental ainda mais eficiente no combate ao trafico de drogas realizado por pequenas
aeronaves. Nesse sentido, editou-se uma série de normativas ampliando as possibilidades de abate
de aeronaves também no caso de riscos a seguranga publica. Especial relevancia tem o Decreto n.
5.144/2004, que regulamenta a Lei n. 9.614/1998, a qual, por sua vez, alterou o Cédigo da Aeronduti-
ca para permitir o abate de aeronaves, ao apontar a possibilidade do uso da forga eventualmente letal
contra suspeitos de trdfico de drogas. Embora pareca adequado constitucionalmente do ponto de
vista legal, apresenta contornos materialmente inconstitucionais ao permitir medidas tao violentas.

De fato, embora a casuistica seja rarefeita (embora recentemente vérios casos tenham sido
apontados pela midia e reconhecidos pela Aerondutica), ainda assim hé profundo debate sobre a cons-
titucionalidade dessa medida tao drastica. Afinal, mesmo aqueles que a consideram constitucional por-
que necesséria a garantia da soberania ndo podem ignorar a existéncia de novos limites internacionais
ao proéprio exercicio do poder soberano — entre eles, e especialmente, a garantia dos direitos humanos e
da dignidade da pessoa humana que conformam a atuagdo dos agentes ptblicos brasileiros.

Tais limitacoes vém determinando a criagdo de normativas no sentido de minimizar a
letalidade das forcas publicas de atuacdo na area da seguranga publica, como se vé pelas claras dire-
trizes do uso da forca determinadas pelo Plano Nacional de Direitos Humanos (Decreto n. 7.037/09)
e, especificamente, pela Portaria Interministerial n. 4.226/10. Visto que as FFAA sdo usadas para a
garantia da ordem publica, o que se faz somente excepcionalmente, os agentes militares parecem
constrangidos pelos mesmos limites dos agentes de seguranca publica e, portanto, em garantia dos
direitos humanos, precisam limitar a letalidade da sua atuagéo.

Nesse contexto, também por esse viés, a regulamentagdo do Tiro de Destruigdo, quando
estende essa possibilidade para a derrubada de aeronaves suspeitas de tréafico de drogas, parece fadada
a inconstitucionalidade material pelo conflito que gera entre seus objetivos e aqueles determinados no
texto da Carta Magna nacional. De fato, a pratica de crimes, porque realizada por sujeitos de direitos
que demandam aplicagdo de penas, e ndo por inimigos de Estado, nio resta consubstanciada em risco a
soberania nacional que enseje medidas tdo excepcionais como o abate. Mais do que isso, a adogao de tal
legislagéo corresponde a uma arriscada confusdo entre os conceitos de seguranga publica e seguranga

nacional que pode abrir perigosamente as portas da experiéncia nacional ao Estado de excecdo.
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Além disso, a letalidade para a garantia da seguranga publica no Brasil é proverbial, como
tém reconhecido varios organismos internacionais, como a Organizacdo das Nagbes Unidas (UNI-
TED NATIONS, 2012), ou organizagdes ndo governamentais de alto prestigio, como a Ammnesty In-
ternational (2016, p. 92) e Human Rights Watch (2014). Nesses termos, medidas que aumentam a pos-
sibilidade dessa letalidade se tornar legal sdo riscos evidentes a garantia dos direitos humanos, tanto
aqueles reconhecidos internacionalmente pelos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte
quanto aqueles abarcados no Texto Constitucional. E nesse sentido que politicas ptblicas limitado-
ras da violéncia estatal, tais como aquelas apresentadas nas diretivas do PNDH 1II, correspondem a
um exercicio importante de controle das violagdes de direitos fundamentais do cidadéo brasileiro.
Excegles a essas regras, portanto, ndo podem ser justificadas sendo em situagdes absolutamente
extremas, como aquelas em que ha riscos diretos para a vida e integridade fisica da populagdo. Nes-
se contexto, o abate de aeronaves em situagdes de risco claro e evidente de ataques terroristas ou
crimes violentos — como pode ocorrer em eventos como a Copa do Mundo ou as Olimpiadas — pode
realmente ser necessario e, por isso mesmo, precisa de uma regulagdo normativa clara e adequada.

Todavia, a lei que autoriza o tiro de destrui¢do para aeronaves meramente suspeitas de
trafico de drogas nado parece adequada a racionalidade do Estado Constitucional de Direito que pre-
serva a vida do cidaddo a qualquer custo. De fato, a criagdo e ampliagdo de espagos de excegdo a
validade do direito a vida é caracteristica de Estados de excegdo e regimes totalitarios, rigorosamente
descompromissados com direitos humanos. Porque representa um problema evidente e cada vez
mais sensivel na experiéncia nacional, a violéncia estatal precisa ser contida, especialmente porque
néo parece haver espago na Constitui¢do cidada. A contradicdo da atuacdo das autoridades publicas
em contrariedade para com as diretivas que apresentam como deve ocorrer a atuagdo do Poder Pu-
blico na garantia dos direitos humanos, como presente expressamente no PNDH III, parece deixar
isso muito claro. Enfim, ndo ha qualquer divida, diante dos preceitos democraticos garantidores da
dignidade da pessoa humana elencados no Texto Constitucional nacional, que a histéria brasileira j4

teve esgotada a sua quota de violéncia institucional.
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