da lei e da ordem

Analise do fundamento juridico do
emprego das Forcas Armadas na garantia

José Levi Mello do Amaral Jtnior é professor
de Direito Constitucional na Faculdade de Direi-
to do Largo de Sao Francisco, da Universidade
de Sao Paulo. Doutor em Direito do Estado pela
mesma Universidade. Procurador da Fazenda
Nacional, cedido a Casa Civil do Governo do
Estado de Sao Paulo.

José Levi Mello do Amaral Janior

Sumario

Explicacdo preliminar; 1. Destinagdo cons-
titucional das For¢as Armadas; 2. Emprego das
Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem;
3. Papel subsidiario das Forcas Armadas na
garantia da lei e da ordem; 4. Gradagao do
principio da subsidiariedade; 5. Procedimento
de emprego das For¢as Armadas na garantia da
lei e da ordem; 6. Abate de aeronaves hostis; 7.
Conclusao: papel atual das For¢as Armadas.

Explicagio preliminar

O objetivo do presente estudo é analisar
o fundamento juridico do emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem,
tal como previsto pela Constitui¢do e res-
pectiva legislacdo regulamentar. Sintetiza
estudos que o autor levou a efeito para cola-
borar com a Assessoria Militar do Gabinete
de Seguranga Institucional da Presidéncia
da Republica entre 2000 e 2003.

O trabalho busca demonstrar que o
emprego das Forcas Armadas na garantia
da lei e da ordem ndo é extraordinério,
mas, sim, ordinario, conquanto orientado
pelo principio da subsidiariedade. Disso
decorrem importantes conseqiiéncias para
a compreensdo juridica da matéria, o que
serd objeto desta exposigdo.

Por outro lado, ndo se deseja, aqui, fazer
a apologia do emprego ou ndo das Forgas
Armadas na garantia da lei e da ordem.
O que se pretende nesta sede é - insista-
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se - examinar o fundamento juridico do
eventual emprego das Forcas Armadas na
garantia da lei e da ordem.

1. Destinacdo constitucional
das Forcas Armadas

Compete privativamente ao Presidente
da Reptblica exercer o comando supremo
das Forcas Armadas, segundo dispde o
inciso XIII do art. 84 da Constituigao’.

Do ponto de vista constitucional?, as
Forcas Armadas sdo constituidas pela
Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica
e destinam-se: (1) a defesa da Patria; (2) a
garantia dos poderes constitucionais; e, por
iniciativa de qualquer destes, (3) a garantia
da lei e da ordem.

As duas primeiras destina¢des constitu-
cionais das Forcas Armadas refletem a mis-
sao elementar delas, qual seja, a protecao do
proprio Estado e dos respectivos poderes
constitucionais, FERREIRA FILHO, 2005,
p- 239, (isto é, dos 6rgaos que comungam
da soberania do Estado), protegdo essa
levada a efeito contra ameacas externas ou
internas (ou, como dizia o Direito constitu-
cional brasileiro pretérito, “grave comocao
intestina”?).

Nas circunstancias em causa — ameacas
externas ou internas contra o Estado ou
contra os respectivos poderes constitucio-
nais -, pode e deve ser posto em pratica um
regime juridico excepcional “da defesa do
Estado e das institui¢des democraticas”*,
ou seja, um estado em que a prépria Cons-
tituicdo permite o emprego de recursos

1 A subordinacdo das Forcas Armadas ao Poder
Executivo é uma licao antiga, decorrente da natureza
das coisas. Veja-se, por exemplo, a explicacao de
Montesquieu (1995, p. 124): “O exército, uma vez
estabelecido, ndo deve depender, imediatamente, do
corpo legislativo, mas do poder executivo; e isso pela
natureza da coisa; seu feito consiste mais na acao do
que na deliberacao.”

2 Caput do art. 142 da Constituicdo.

3 Constituicao de 1891, art. 48, n° 15. No mesmo
sentido, por exemplo: Constituicao de 1946, art. 206,
inciso I; Constituicao de 1988, art. 137, inciso 1.

4 Titulo V da Constituicao.

excepcionais para debelar a ameacga. O em-
prego desses recursos em casos tais enseja,
mais cedo ou mais tarde, a decretagao: (1)
de intervengdo federal’;, (2) de estado de
defesa®; ou (3) de estado de sitio”. Ademais,
a depender da gravidade da situagdo, pode
ocorrer, ainda, declaragdo de guerra ou, ao
menos, de mobilizagdo nacional?®.

Conforme essa caracterizagao, as duas
primeiras destinagdes das Forcas Armadas
implicam emprego delas em situagdes ex-
traordinérias.

Porém, nenhum desses dois casos extre-
mos é o objeto desta exposigdo. Ela se con-
centra na terceira destinacdo constitucional
das Forcas Armadas - garantia da lei e da
ordem - que ndo se dd, necessariamente,
sob circunstancias extraordinérias. Isso
porque, em regra, ndo requer decretagdo
de intervencéao federal, de estado de defesa
ou de sitio. Configura, assim, um empre-
go tipico (porque a prépria Constituicao
também o prevé) e ordinario das Forcas
Armadas, conquanto submetido ao critério
da subsidiariedade.

2. Emprego das For¢as Armadas na
garantia da lei e da ordem

A teor do art. 144 da Constituicao, a se-
guranga publica - cujo fim é “a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio” - é exercida pela
Policia Federal, pela Policia Rodovidria
Federal, pela Policia Ferrovidria Federal,
pelas Policias Civis estaduais, pelas Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares
estaduais.

Porém, nesta seara - ou seja, na garantia
da lei e da ordem -, as Forcas Armadas
também podem atuar. E o que decorre do

5Incisos I a V do art. 34 da Constituicao.

® Art. 136 da Constituicao.

7 Art. 137 da Constituicao.

8 Inciso XIX do art. 84 da Constituicdo. A mobili-
zagdo nacional é regulamentada pela Lei n©11.631, de
27 de dezembro de 2007, cujo art. 29, inciso I, restringe
sua execucdo a caso de agressdo estrangeira.

Revista de Informacdo Legislativa



art. 142, caput, in fine, da Constituigdo’. O
critério e a disciplina do emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem
é dado pela Lei Complementar n® 97, de 9
de julho de 1999".

Assim, a atuacdo das Forgas Armadas,
na garantia da lei e da ordem, por solici-
tacdo de qualquer um dos poderes cons-
titucionais - solicitagdo essa que sempre
serd submetida ao juizo do Presidente da
Reptublica -, podera dar-se a partir do
esgotamento dos 6rgaos ou instrumentos
destinados a preservacdo da seguranga
publica, relacionados no art. 144 da Cons-
tituicao'.

Importa, portanto, saber quando se
configura o esgotamento. A prépria Lei
Complementar n® 97, de 1999, o explica em
seu art. 15, § 3«

“Consideram-se esgotados os ins-
trumentos relacionados no art. 144
da Constituicao Federal quando,
em determinado momento, forem
eles formalmente reconhecidos pelo
respectivo Chefe do Poder Executivo
Federal ou Estadual como indisponi-
veis, inexistentes ou insuficientes ao
desempenho regular de sua missao
constitucional.”*®

? “Este preceito autoriza claramente que as Forcas
Armadas sejam empregadas no ambito interno, ndo
s6 para garantir os poderes constitucionais quando
ameacados, como também para restabelecer a ordem,
ainda quando ndo houver ameaca para os poderes
constituidos. Permite, portanto, que as Forcas Arma-
das sejam utilizadas em missao de policia, se necessé-
rio.” (FERREIRA FILHO, 1990-1994, p. 78).

100 art. 144 da Constituicao se refere a Policia Fe-
deral, a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviaria
Federal, as Policias Civis estaduais, as Policias Militares
e aos Corpos de Bombeiros Militares estaduais como
“6rgaos”. Por sua vez, 0 § 22 do art. 15 da Lei Comple-
mentar n2 97, de 1999, a eles se refere como “instrumen-
tos”. Nesta exposicao, utilizar-se-a, preferencialmente,
aférmula genérica “6rgéos ou instrumentos destinados
a preservagdo da seguranca publica”.

1 § 12 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999.

12§ 22 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999.

13 § 32 acrescentado pela Lei Complementarn©117,
de 2 de setembro de 2004.

Af estdo os principios fundamentais que
norteiam o emprego das Forgcas Armadas
na garantia da lei e da ordem:

(1) a bem da autonomia federativa,
como pressuposto elementar do em-
prego das Forcas Armadas na garan-
tia da lei e da ordem, o esgotamento
ha de ser formalmente reconhecido
pelo Chefe do Poder Executivo da
respectiva esfera federada a que se
vincula o 6rgdo ou instrumento “es-
gotado”, vale afirmar: (a) o Presidente
da Reptblica, relativamente a Policia
Federal, a Policia Rodoviaria Federal
e a Policia Ferroviaria Federal; e (b)
os Governadores dos Estados, relati-
vamente as Policias Civis estaduais,
as Policias Militares e aos Corpos de
Bombeiros Militares estaduais;

(2) as Forcas Armadas atuam, in casu,
subsidiariamente, ou seja, somente
apos “esgotados” os érgdos ou ins-
trumentos destinados a preservagao
da seguranca publica, relacionados
no art. 144 da Constituigao;

(3) o esgotamento se configura quan-
do os 6rgaos ou instrumentos relacio-
nados no art. 144 da Constituicdo sao
(ou se tornam) inexistentes, indispo-
niveis ou insuficientes.

3. Papel subsididrio das For¢as Armadas
na garantia da lei e da ordem

O principio da subsidiariedade pode
ser tido como inerente as relagdbes demo-
craticas. Dele decorre que um ente “maior”
somente interfere nas coisas de um ente
“menor” se e quando esse ndo consegue
desempenhar uma dada tarefa sua.

E interessante observar que a Constitui-
¢do segue essa logica em diversos aspectos,
mormente no que toca a organizacao fede-
rativa. Isso é bastante claro, por exemplo,
na organizagdo da educacao'.

Em matéria de seguranca publica, o
principio da subsidiariedade exerce influxo

14 88§ do art. 211 da Constituicao.
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duplo: (a) um primeiro, inerente ao papel
altimo das Forcas Armadas relativamente
aos demais 6rgdos ou instrumentos desti-
nados a preservagdo da seguranga publica;
(b) um segundo, inerente as relagdes fede-
rativas entre os entes federados, marcadas
que sdo pela autonomia de cada ente.

Primeiro, as Forcas Armadas - na ga-
rantia da lei e da ordem - somente podem
atuar se e quando esgotados os 6rgaos ou
instrumentos destinados a preservagao da
seguranca publica®. Isso se dd inclusive no
plano federal: o Presidente da Reptublica
somente pode determinar o emprego das
Forcas Armadas na garantia da lei e da or-
dem, em seara prépria as Policias Federal,
Rodoviéria Federal ou Ferrovidria Federal,
se e quando esgotada uma das trés policias
federais (e, claro, desde que reconheca o
esgotamento).

Segundo, a bem da autonomia federa-
tiva, o esgotamento dos 6rgaos ou instru-
mentos estaduais destinados a preservagao
da seguranca ptblica ha de ser reconhecido
pelo respectivo Governador de Estado que,
a seguir, solicitara o emprego das Forcas
Armadas ao Presidente da Republica.
Somente assim poderd o Presidente da
Reptblica decidir sobre o emprego ou nao
das Forcas Armadas.

Em caso extremo, de faléncia dos 6rgaos
ou instrumentos estaduais destinados a
preservacdo da seguranga publica - falén-
cia essa ndo reconhecida pelo respectivo
Governador de Estado -, ter-se-4, entdo,
caso de intervencao federal, com eventual
emprego das For¢as Armadas, inclusive na
garantia da lei e da ordem.

Ademais, ndo se pode desprezar a hipé-
tese de o Governador do Estado nao deter-
minar a acao dos 6rgdos ou instrumentos
destinados a preservacdo da seguranga

15 “S6 subsididria e eventualmente lhes incumbe
a defesa da lei e da ordem, porque essa defesa é da
competéncia primaria das forcas de seguranca piiblica,
que compreendem a policia federal e as policias civil
e militar dos Estados e do Distrito Federal.” (SILVA,
2002, p. 748, grifo do autor).

publica, ou ndo mobiliza-los em quanti-
dade suficiente para produzir os efeitos
necessdrios para debelar a ameaca a lei e
a ordem a que se deva fazer frente. Nestas
circunstancias, o pronto emprego das For-
cas Armadas fica desde logo autorizado,
conforme ja deixou assente o Supremo
Tribunal Federal®.

4. Gradagdo do principio da
subsidiariedade

Ha evidente gradacao entre os critérios
da subsidiariedade aplicdveis a espécie:
inexisténcia, indisponibilidade e insufici-
éncia.

Sdo inexistentes os 6rgdos ou instru-
mentos de preservacgdo da seguranca
publica quando, simplesmente, eles sao
ausentes ou ndo existem em um determina-
do momento e em uma determinada regiao
do territério nacional. Exemplo evidente é
a fronteira brasileira na Regido Norte, em
que a presenca do Estado brasileiro se da,
basicamente, por meio de unidades milita-
res de fronteira’.

Indisponivel é a qualidade do que exis-
te, mas com que ndo se pode contar. Sdo
indisponiveis os 6rgaos ou instrumentos
de preservagdo da seguranga publica em
um determinado momento e em uma

16 Brasil (2000), de que se extrai o seguinte excerto:
“(...) O emprego das Forcas Armadas °... é da respon-
sabilidade do Presidente da Reptblica’ (LC 97/99, art.
15). Quando a questdo disser com a ‘garantia da lei e
da ordem’, o emprego das Forgas Armadas dar-se-4
‘... apds esgotados os instrumentos ... relacionados no
art. 144 da Constitui¢do Federal’ (LC 97/99, art. 15, §
29). A Lei Complementar se refere aos 6rgéos de se-
guranga publica (Policias Federal, Rodoviaria Federal,
Ferroviaria Federal, Civil Estadual, Militar Estadual e
Corpo de Bombeiros). Ter-se-4 como esgotados esses
instrumentos, tanto quando a autoridade ndo deter-
minar a sua utilizagdo, como quando a sua utilizagdo
nao tiver produzido efeitos. (...)".

7 Com efeito, a Lei Complementar n° 97, de 1999,
emseuart. 17-A, inciso IV, acrescentado pela Lei Com-
plementar n®117, de 2004, dispde que “cabe ao Exército
atuar, por meio de agdes preventivas e repressivas, na
faixa de fronteira terrestre, contra delitos transfrontei-
ricos e ambientais, isoladamente ou em coordenacgao
com outros 6rgdos do Poder Executivo”.
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determinada regido do territério nacional
quando, por exemplo, eles existem, porém,
encontram-se em estado de greve. Esse es-
tado de coisas ja se deu na histéria brasileira
recente. Algumas policias militares esta-
duais decretaram greve, mas a seguranca
publica foi garantida - legalmente - com o
emprego das Forcas Armadas.

Insuficiente é a qualidade do que existe
e estd disponivel, mas sem capacidade de
desempenhar a contento - suficientemente
- a sua finalidade. Ha, aqui, um juizo de
valor quantitativo e qualitativo (e, portanto,
de oportunidade e conveniéncia). Nos dois
primeiros casos (inexisténcia e indisponibi-
lidade), o juizo é meramente quantitativo.
Neste terceiro caso, ndo: o juizo também é
qualitativo, porque é preciso determinar
a medida e a qualidade da insuficiéncia,
vale afirmar, a partir de que nivel e de que
tipo de insuficiéncia se tem o esgotamento.
Esse juizo é privativo do Chefe do Poder
Executivo da respectiva esfera federada
a que se vincula o 6rgao ou instrumento
“esgotado”. Sdo insuficientes os 6rgaos ou
instrumentos de preservagao da seguranca
publica em um determinado momento e
em uma determinada regiao do territério
nacional quando eles existem e estdo dis-
poniveis, porém nao se mostram capazes
de preservar - a contento - a seguranca
publica. E o que se da, por exemplo (ao
menos teoricamente), em areas urbanas
com “bolsdes” conflagrados, isto é, com
porcdes territoriais em que os 6rgdos ou
instrumentos de preservagdo da seguranca
publica nao se fazem efetivos.

Nesse contexto, o emprego subsidiario e
episodico das Forgas Armadas na garantia
dalei e da ordem - em caso de esgotamento
dos 6rgdos ou instrumentos de preservagao
da seguranca publica - ndo caracteriza um
emprego excepcional delas. Isso porque
nao requer decretagao de intervengao fede-
ral, de estado de defesa ou de sitio, muito
menos declaracdo de guerra. Ao contrario,
trata-se de emprego ordinario, conquanto
esteja condicionado ao principio da subsi-
diariedade.

Enfim, as Forcas Armadas possuem,
por sua propria natureza, poder de policia.
Ora, dado que os 6rgados ou instrumentos
a que se refere o art. 144 da Constituicao
possuem poder de policia e sdo “forcas au-
xiliares e reserva do Exército”'8, é evidente
que o Exército, em particular, e as Forgas
Armadas, em geral, também possuem igual
poder de policia®.

5. Procedimento de emprego das Forgas
Armadas na garantia da lei e da ordem

O primeiro passo é o reconhecimento
do esgotamento pelo Chefe do Poder
Executivo da respectiva esfera federada
a que se vincula o 6rgao ou instrumento
“esgotado”®.

A seguir, o Chefe do Poder Executivo
interessado solicita, formalmente, ao Presi-
dente da Reptiblica, o emprego das Forgas
Armadas na garantia da lei e da ordem.

Entdo, o Presidente da Republica de-
cidira sobre o emprego ou nao das Forgas
Armadas®.

Em havendo decisdo do Presidente da
Reptblica no sentido de empregar as Forcas
Armadas, ele encaminhard mensagem ao
Ministro de Estado da Defesa para ativar
os 6rgdos operacionais daquelas®?, “que
desenvolverdo, de forma episddica, em
area previamente estabelecida e por tempo

18§ 6° do art. 144 da Constituicao.

19 Portanto, é meramente declaratorio o art. 62 da
Lein210.683, de 28 de maio de 2003, quando assegura
poder de policia ao Gabinete de Seguranca Institucio-
nal da Presidéncia da Reptblica na “seguranca pessoal
do Chefe de Estado, do Vice-Presidente da Reptblica
e respectivos familiares, dos titulares dos 6rgaos
essenciais da Presidéncia da Republica, e de outras
autoridades ou personalidades quando determinado
pelo Presidente da Reptblica, bem como pela segu-
ranca dos palacios presidenciais e das residéncias do
Presidente e Vice-Presidente da Reptublica”.

20§3edoart. 15 da Lei Complementar n® 97, de 1999,
acrescentado pela Lei Complementar n2 117, de 2004.

2l Inciso XIII do art. 84 da Constituicdo combi-
nado com o art. 15, § 1%, da Lei Complementar n2 97,
de 1999.

2 Caput do art. 15 da Lei Complementar n® 97,
de 1999.
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limitado, as acdes de carater preventivo e
repressivo necessarias para assegurar o
resultado das operacoes na garantia da lei
e da ordem”?.

Se acaso houver meios disponiveis -
conquanto insuficientes - da respectiva
policia cujo esgotamento foi reconhecido, o
emprego das Forcas Armadas pressupde a
transferéncia “do controle operacional dos
6rgaos de seguranca publica necessarios
ao desenvolvimento das a¢Oes para a au-
toridade encarregada das operacdes” (em
regra, um militar das Forcas Armadas), que
devera constituir um centro de coordenacao
de operagdes*. Essa determinacao legal
é natural e coerente com a natureza das
policias militares e corpos de bombeiros
militares estaduais: sdo “forcas auxiliares
e reserva do Exército”?.

Alegislacdo esclarece o que seja controle
operacional: “poder conferido a autoridade
encarregada das operagdes, para atribuir e
coordenar missdes ou tarefas especificas
a serem desempenhadas por efetivos dos
6rgaos de seguranca publica, obedecidas
as suas competéncias constitucionais ou
legais”?.

Importa anotar que o emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem é
atividade militar para o fim de aplicacao do
Codigo Penal Militar em tempo de paz re-
lativamente aos crimes militares praticados
“por militar em servico ou atuando em razdo
da fungéo, em comissdo de natureza militar,
ou em formatura, ainda que fora do lugar
sujeito a administragao militar contra militar
da reserva, ou reformado, ou civil”?%.

# §4eart. 15 da Lei Complementar n° 97, de 1999,
acrescentado pela Lei Complementar n© 117, de 2004,
combinado com o caput do art. 52 do Decreto n2 3.897,
de 24 de agosto de 2001.

* § 52 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999, acrescentado pela Lei Complementar n° 117, de
2004, combinado com o caput do art. 4° do Decreto n2
3.897, de 2001.

% § 6° do art. 144 da Constituicao.

% §6°doart. 15 da Lei Complementar n° 97, de 1999,
acrescentado pela Lei Complementar n® 117, de 2004.

¥ § 72 do art. 15 da Lei Complementar n® 97, de
1999, acrescentado pela Lei Complementar n° 117, de

Enfim, vale destacar que o emprego das
Forgas Armadas também pode-se dar em
atendimento de solicitacdo de qualquer um
dos poderes constitucionais, federais e esta-
duais (na garantia desses), hip6tese em que
a solicitacdo deve ser feita por intermédio
dos Presidentes do Supremo Tribunal Fe-
deral, do Senado Federal ou da Cadmara dos
Deputados®. Aqui, o emprego pode ocorrer
independentemente da declaracao de esgo-
tamento das forgas policiais estaduais por
parte do Governador do Estado. E o que se
da, por exemplo, no &mbito eleitoral®. No
limite, podera haver, inclusive, decretacao
de intervencao federal.

6. Abate de aeronaves hostis

Hipétese de emprego das Forcas Arma-
das que merece mencao e analise especifi-
cas é a do abate de aeronaves hostis.

Tem-se, aqui, hipdtese de defesa da
Patria em tempo de paz. Portanto, ndo se
trata, stricto sensu, de emprego das Forcas
Armadas na garantia da lei e da ordem,
mas, sim, de emprego delas na sua missao
primeira, a defesa da Patria®, ainda que a
hipétese tenha influxo salutar a garantia da

“u_

2004, combinado com o art. 92, inciso II, alinea “c”,
do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 -
Cédigo Penal Militar.

% §1° in fine, do art. 15 da Lei Complementar n®
97, de 1999.

2 Inciso XIV do art. 23 da Lei n2 4.737, de 15 de
julho de 1965 - Codigo Eleitoral. Neste sentido é o
entendimento do Supremo Tribunal Federal: “(...) A
decisdao sobre o emprego das Forcas Armadas, em
qualquer ponto do territdrio nacional, é da competén-
cia do Presidente da Republica, como seu comandante
supremo (CF, art. 84, XIII). Tal decisao ndo se submete
ao juizo de outras autoridades, inclusive as dos Esta-
dos Federados. Alids, é o que se passa na Justica Elei-
toral. E da competéncia do Tribunal Superior Eleitoral
‘requisitar forca federal necessdria ao cumprimento
da lei, de suas proprias decisdes ou das decisdes dos
tribunais Regionais que o solicitarem, e para garantir
avotagdo eaapuracdo’ (Codigo Eleitoral, art. 23, XIV).
A decisdo sobre a requisi¢do compete ao TSE, sem
consulta necesséria as autoridades estaduais. E esse
o modelo brasileiro.” (BRASIL, 2000).

% Caput do art. 142 da Constituicao.

12
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lei e da ordem, mormente no que toca a re-
pressdo do trafico ilicito de entorpecentes.

O tiro de abate foi permitido pela Lei n®
9.614, de 5 de margo de 1998, que incluiu a
hipétese de destruicdo de aeronave hostil
no Cédigo Brasileiro de Aerondutica:

“Esgotados os meios coercitivos
legalmente previstos, a aeronave
serd classificada como hostil, ficando
sujeita a medida de destruicao, nos
casos dos incisos do caput deste arti-
go e ap0s autorizagdo do Presidente
da Reptblica ou autoridade por ele
delegada.”*

A sua regulamentagdo veio apds seis
anos de longa e bem conduzida negociacao
no plano diplomatico, para que o pais ndo
sofresse nenhum tipo de embargo ou restri-
¢do eventualmente decorrente de uma ma
compreensao da medida por parte de per-
sonagens da comunidade internacional®.

Nao hé nenhuma inconstitucionalidade
na medida. Nao configura uma pena de
morte. Configura, isso, sim, reacao prépria
a defesa da Patria, ameagada pela invasao
do respectivo espago aéreo. Ademais, o
tiro de abate é a dltima medida apos longo
e exaustivo rol de medidas coercitivas de
averiguacdo (tentativa de contato®), inter-
vencao (modificagdo de rota e pouso coer-
citivos*) e persuasao (tiro de aviso, com
municdo tragcante®). Da-se como ultima e
excepcional medida - cercada de diversas
cautelas®* - como reacdo contra quem,
deliberadamente, se coloca a margem do
Direito brasileiro.

A conseqiiéncia pratica mais importante
da regulamentagdo do tiro de abate é o seu
efeito dissuasorio. Reportagem de titulo
“Sistema identifica trafego aéreo desco-
nhecido”, da Folha de Sao Paulo, do dia

31§20 doart. 303 da Lein©7.565, de 19 de dezembro
de 1986 - Codigo Brasileiro de Aerondutica, acrescen-
tado pela Lei n® 9.614, de 1998.

2 Decreto n® 5.144, de 16 de julho de 2004.

3§12 do art. 32 do Decreto n° 5.144, de 2004.

34§ 20 do art. 32 do Decreto n° 5.144, de 2004.

% § 32 do art. 32 do Decreto n° 5.144, de 2004.

3 Art. 62 do Decreto ne 5.144, de 2004.

13 de junho de 2005, informava que, desde
a regulamentagdo do tiro de abate, a Forca
Aérea Brasileira ndo precisou disparar nem
sequer tiro de aviso. Ao que consta, o tréfico
ilicito de entorpecentes passou a contornar
0 espago aéreo nacional.

Enfim, a¢des militares para a defesa da
Patria ndo se dao somente ap6s a declara-
¢do de guerra. A defesa da Patria pode e
deve-se dar de pronto contra acdes hostis
iminentes ou atuais, sejam elas perpetradas
por outros Estados ou por organizacoes
criminosas. Entre elas esta o tiro de abate,
haja ou ndo iminéncia de guerra. O impor-
tante, in casu, é permitir que a Patria possa
resguardar - a si e aos seus - com efetivi-
dade. Dai a legitimidade constitucional do
tiro de abate.

7. Conclusdo: papel atual
das Forcas Armadas

Seguindo a tendéncia natural das
democracias contemporaneas, as Forgas
Armadas brasileiras exercem papel es-
sencialmente de defesa. Portanto, importa
doté-las de meios dissuasérios minimos. E
a esse proposito que o Governo brasileiro
de ha muito cogita a compra de cagas de
interceptagdo, a construgdo de submarino
com propulsdo nuclear, etc.

Porém, além da defesa da Patria, as
Forcas Armadas também cabe a defesa da
propria ordem democratica (“garantia dos
poderes constitucionais”) e a garantia da
lei e da ordem.

Assim, o emprego subsidiario e epis6-
dico das Forcas Armadas na garantia da lei
e da ordem em caso de esgotamento dos
6rgdos ou instrumentos de preservacgdo da
seguranga publica possui, como visto, s6li-
do e explicito fundamento constitucional.
Nao se trata de um uso excepcional. Nao re-
quer decretacdo de intervengdo federal, de
estado de defesa ou de sitio, muito menos
declaragdo de guerra. Ao contrario, trata-
se de emprego ordindrio, conquanto esteja
condicionado ao principio da subsidiarie-
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dade. As Forgas Armadas possuem, por sua
propria natureza, poder de policia.

Nao se diga que as Forcas Armadas
ndo sdo aptas ao policiamento ordinario
e ostensivo. Isso porque é a propria Cons-
tituicdo que confia as Forcas Armadas -
ainda que subsidiariamente - a garantia
da lei e da ordem. Assim, elas também
devem estar preparadas para essa missao
que a Constituigdo lhes confia. De fato, o
Exército Brasileiro, por exemplo, mantém
toda uma Brigada dotada de adestramento
e equipamentos especificos a garantia da lei
e da ordem (112 Brigada de Infantaria Leve
- Garantia da Lei e da Ordem, sediada em
Campinas-SP¥). Ademais, as Forcas Arma-
das brasileiras conduzem, com reconhecido
sucesso, missoes de paz no exterior que, nao
raro, implicam acdes tipicas de garantia da
lei e da ordem. E o caso, por exemplo, da
Missdo das Nag¢des Unidas para Estabiliza-
cdo no Haiti - MINUSTAH.

Excepcional é o emprego das Forcas Ar-
madas na defesa da Patria e na garantia dos
poderes constitucionais, mormente quando
se dé em funcdo de intervencao federal, de
estado de defesa ou de sitio (ainda que nédo
necessariamente, como no caso do abate de
aeronaves).

Giorgio Agamben (2004, p. 23), partindo
de Thomas Hobbes e Carl Schmitt, sustenta
que “soberano” é aquele que estd, ao mes-
mo tempo, dentro e fora do ordenamento
juridico, é aquele que decide sobre o estado
de excecdo (AGAMBEN, 2004, p. 19), isto
é, a situagdo em que a norma se aplica
desaplicando-se, retirando-se da excegdo
(AGAMBEN, 2004, p. 25). E o soberano
quem define as situagdes e sujeitos que
ficam dentro ou fora do ordenamento. As
situacdes e os sujeitos postos de fora do
ordenamento ficam ao abandono da lei
(AGAMBEN, 2004, p. 36). Nesse sentido, o
estado de natureza hobbesiano sobrevive
na pessoa do soberano (AGAMBEN, 2004,
p. 41). Fora do ordenamento, o sujeito fica

57 Cf. art. 1° do Decreto n25.261, de 3 de novembro
de 2004.

relegado ao estado de excecao, ao estado de
natureza, e ndo goza da protegdo do Direi-
to®. Portanto, o estado de excecdo - em um
Estado Democratico de Direito - deve ser
exatamente isso: uma excecdo. Os espagos
ndo alcancados pelo Direito devem ser
muito poucos, raros. Nao se deve banalizar
o estado de excecdo, sob pena de tudo se
tornar possivel (AGAMBEN, 2004, p. 44).
Do contrario, pode-se resvalar num estado
de excecdo permanente®.

Por outro lado, o emprego subsidiario e
episédico das Forcas Armadas, no Direito
constitucional brasileiro, ndo se situa no
ambito da exce¢do, mas, sim, no ambito
da normalidade (e para manter a norma-
lidade).

Robert Dahl (2001, p. 165) menciona
como condicao para o desenvolvimento do
regime democratico que “as forcas militares
e a Policia estejam sob pleno controle de
funcionarios democraticamente eleitos”.
Para debelar qualquer risco a democracia,
a Costa Rica, em 1950, deu um exemplo
extremo: aboliu os militares (DAHL, 2001,
p- 165). Porém, essa nado parece ser uma so-
lucao boa para a grande maioria dos paises.
Veja-se, por exemplo, o caso do Haiti, que
também abriu mao de suas Forcas Arma-
das. No entanto, em 2004, o Presidente Jean
Bertrand Aristide ficou indefeso quando foi
cercado por milicias armadas. Dai o acerto
da licdo dos “homens sébios”, lembrada por
Magquiavel (1997, p. 92): nada é tao fraco
quanto a fama do poder nado apoiado nos
proprios exércitos.

Vocacionadas, sobretudo, a defesa, as
Forcas Armadas devem zelar pela defesa da
Patria e das institui¢des democraticas, bem
assim pela garantia da lei e da ordem, sem-
pre que, para tanto, ndo bastem os 6rgaos

% A argumentacdo é extrema. Tanto é assim que
Agamben (2004, p. 79-81) prossegue explicando que
aquele que esta fora do ordenamento vive, por isso,
uma “vida nua”, passivel, inclusive, no limite, de
morte, mas sem que isso configure homicidio.

¥ Bruce Ackerman (2004, p. 1045) registra que o
Estado de Israel, desde a sua criacdo, vive sob perma-
nente estado de emergéncia.
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ou instrumentos destinados a preservagao
da seguranca ptublica. Porém, porque sao a
ultima reserva de forca do Estado, devem
ser manejadas para ganhar. Nao podem ser
desmoralizadas. Logo, o emprego das For-
¢as Armadas na garantia da lei e da ordem
deve ser decidido com extrema prudéncia,
para que nao haja banalizacdo do recursoe,
em especial, para que nao seja preciso - em
momento imediatamente subseqiiente -
recorrer a mecanismo excepcional, como a
intervencao federal, o estado de defesa ou
o estado de sitio.
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