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RESUMO: O espetaculo midiatico em relacdo a violéncia no Brasil tem criado o fenbmeno
do populismo penal, por meio do qual se constata que legisladores e juizes vém atuando de
forma a apascentar uma massa alienada e mal informada, de forma a aumentar seu
prestigio ante a sociedade. A mitigacdo de garantias e direitos constitucionalmente
resguardados, juntamente com os apelos pelo recrudescimento das leis, sédo fatos cada vez
mais frequentes em nosso ordenamento juridico e, cada vez mais, contam com o0 apoio da
populacéo. Verifica-se, entretanto, que as verdadeiras discussdes capazes de melhorar a
situacdo da seguranca publica em nosso pais estdo sendo deixadas de lado, dando vez a
politicas publicas ineficazes e segregadoras.
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INTRODUCAO

Conforme se verifica, 0 espetaculo midiatico criado em torno das questfes relativas
a violéncia faz com que a populacéo se sinta amedrontada e reclame as autoridades
solugdes para o problema da criminalidade em nosso pais. Surgem, dai, clamores
populares pelo recrudescimento das penas e pela criagdo de novas leis que

incriminem determinadas condutas.

E justamente no cendario acima exposto que o tema do presente artigo esta
circunscrito. O trabalho que ora se apresenta tem por objetivo demonstrar a relagéo
existente entre o clamor popular e o surgimento de um fendbmeno populista que, na
seara penal, tende a ampliar o Poder do Estado e limitar as garantias dos cidadaos.
Ademais, objetiva-se apresentar argumentos e fornecer subsidios para o debate
envolvendo o populismo penal e a mitigagdo de garantias individuais, procurando
demonstrar que ndo € com o0 aumento do espectro punitivista do Estado que se

alcancara a eficiéncia no que tange a seguranca publica.

Inicialmente, pretendemos definir o que seriam as garantias individuais relativas a
presun¢édo de inocéncia e ao direito de ndo produzir provas contra si para, entao,
contextualizando o populismo penal, demonstrarmos como este fendbmeno tem
atuado na legislacdo e jurisprudéncia do Brasil de maneira a mitigar os direitos

anteriormente mencionados.

O tema mostra-se relevante, sobretudo porque sdo cada vez mais frequentes as
tentativas de se diminuir garantias individuais enraizadas em nosso ordenamento

juridico, o que deixa os cidadaos vulneraveis a eventuais arbitrariedades estatais.

As andlises expostas no presente trabalho académico se deram por meio de revisao
de literatura, bem como da leitura de diversos textos sobre o assunto, de onde foram
cotejadas informacdes principiolégicas acerca do tema, a fim de que as mesmas
pudessem propiciar uma melhor interpretacdo sobre o assunto que anima a presente

comunicacao.
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1. A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A VEDACAO A EXIGIBILI DADE DE AUTO-
INCRIMINACAO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

O “nemo tenetur se detegere”, também conhecido como principio da inexigibilidade
de auto-incriminacdo, aliado ao principio da presuncdo de inocéncia, representam

relevantes garantias que dao supedaneo ao Direito Processual Penal moderno.

Antes, entretanto, de nos aprofundarmos na conceituacdo das garantias acima
mencionadas, faz-se importante definir o que seria um principio. Para tanto,
langcamos mao dos ensinamentos propostos pelo renomado doutrinador José Afonso
da Silva, que nos traz a nogdo de principio como sendo um mandamento nuclear de

um sistema.

Os Principios sdo ordena¢Bes que se irradiam e imantam os
sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira] ‘ndcleos de condensacfes’ nos quais confluem valores e
bens constitucionais. Mas, como disseram 0s mesmos autores, 0S
principios, que comecam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-
principio e constituindo preceitos basicos da organizagédo
constitucional. (SILVA, 2010, p. 92)

Os principios do Direito, sobretudo os que dizem respeito as garantias individuais
contra eventuais abusos de poder do Estado, ndo sdo algo que acompanha os seres
humanos desde o comecgo dos tempos. Ao contrario do que possa parecer
inicialmente, os principios passaram a integrar os ordenamentos juridicos a duras
penas, refletindo, portanto, a histéria. E partindo desse pressuposto, que Antdnio
Bandeira de Mello chega a afirmar que

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio mas a todo sistema de comando.
E a mais grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irrenunciavel a seu arcabougo l6gico e
corrosdo de sua estrutura mestra. (MELLO, apud CAPEZ, 2007, p.
08)

Se pensarmos no ordenamento juridico como um sistema de garantias, isto €, um

emaranhado de normas juridicas que tem como escopo proporcionar a implantacéo
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de uma ordem social imaculada pela imposicdo de restricdes arbitrarias e
desnecessarias aos cidadaos, veremos que a inexigibilidade de auto incriminagéo e
a presuncao de inocéncia sao institutos proficuos e necessarios para a protecédo da
liberdade individual e da democracia. Seguindo esta linha de raciocinio, verifica-se
gue assegurar garantias aos cidaddos e implementa-las de maneira satisfatoria
torna-se condigdo fundamental para a existéncia dos Estados Democraticos de
Direito, servindo como requisito essencial para a instauragcdo de um modelo juridico
justo, baseado no respeito aos direitos fundamentais dos seres humanos. E,
portanto, neste arcabouc¢o dogmatico que se insere a relevancia da vedacgdo a auto
incriminacao (“nemo tenetur se detegere”) e da presuncdo de inocéncia no ambito

penal.

A fim de propiciar uma conceituacdo meramente didatica?, comecaremos elencando
0 “nemo tenetur se detegere” e a presuncao de inocéncia como principios que se
inserem dentre aquelas garantias conhecidas como as de Primeira Geracao, pois

visam a protecédo do individuo frente as acbes do Estado.

Segundo as licbes de Paulo Bonavides, pode-se dizer que os direitos
da primeira geracao (ou dimensdo, como queiram os leitores) sao os
direitos de liberdade lato sensu, sendo os primeiros a constarem dos
textos normativos constitucionais, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, sob o ponto de vista
historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo ocidental. S&o
direitos que tem por titular o individuo, sendo portanto oponiveis ao
Estado (sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado)(MAZZUOLI, 2011, p. 809).

Ha importantes relatos historicos que dao conta da existéncia de suplicios aos quais
eram submetidos os acusados durante o transcorrer de uma ac¢ao ou investigacao
criminal. Desde a antiguidade, pode-se constatar que algumas investigacdes foram
permeadas por constantes violagdes a direitos humanos consagrados, haja vista as

barbaries relacionadas a politica de combate ao terror implementada pelos Estados

Unidos da América.

% Tal conceituac&o tornou-se famosa por meio dos ensinamentos de Norberto Bobbio, o qual em sua
obra “A era dos Direitos” relacionou as geracdes de direitos ao lema da Revolucdo Francesa, qual
seja “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. (BOBBIO, 1992, p. 6)
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O que se verificou com o passar dos tempos foi que essa forma de colheita
probatéria deu suporte e justificou diversos tipos de atrocidades, ocasionando, por

vezes, graves erros judiciais, muitos dos quais absolutamente irremediaveis.

Durante muito tempo a submissdo ao interrogatorio era vista como uma obrigacao
do acusado, enquanto o siléncio, além de mal visto, era considerado uma espécie de
confissdo técita. Ao proprio acusado, portanto, cabia o énus de provar sua propria
inocéncia. E exatamente a fim de demonstrar tais fatos que Fernando da Costa
Tourinho Filho chega a afirmar que “no Direito medieval, se o imputado né&o
respondia as perguntas, era torturado, sendo, por conseguinte, obrigado a falar.”
(FILHO, 2010, p. 304/305)

Remontam do iluminismo as raizes de um Direito Penal mais humanizado, de onde
brotou a presuncédo de inocéncia e a inexigibilidade de auto-incriminacéo. Foi neste
periodo, ademais, que houve um combate mais incisivo as penas consideradas
cruéis e atentatorias a dignidade do homem, sobretudo por parte de pensadores

como o renomado autor italiano Cesare Beccaria.

O lluminismo, com Beccaria a frente e seus contemporaneos ou
sucessores imediatos (Larizdbal, Bentham, etc), combateram a
crueldade das penas do Direito Penal do “Antigo Regime” (direito
medieval, que se baseava na utilizacdo massiva da pena de morte e
das penas corporais, destacando-se a tortura, acoites, mutilacbes
etc.). (...)

A Codificacéo Filipina constitui exemplo marcante das arbitrariedades
medievais, época em que se prodigalizou 0 uso e 0 abuso do corpo
humano para o castigo e também para intimidar as demais pessoas
(Foucault). Depois do lluminismo e da Revolucdo Francesa
comecaram a aparecer as legislacdes liberais, desse modo,
paulatinamente as penas corporais foram sendo substituidas pela
pena privativa de liberdade, que passou a constituis o eixo do
sistema punitivo estatal (BIANCHINI, 2009, p. 393).

O Illuminismo, bem se sabe, culminou na Revolugéo Francesa que ocasionou uma
maior valorizagdo do Ser Humano. Essa valorizagédo foi acentuada, séculos depois,
pelo fim das duas guerras mundiais, sendo que, a partir de entdo, principios como 0s
que ora sdo objeto de estudo vieram a ser incluidos nos mais diversos diplomas

juridicos ao redor da Terra.
Levando-se em conta os ensinamentos de Luigi Ferrajoli, sobretudo em sua obra

“Direitos e Garantias — A lei do mais fraco”, ainda sem tradugdo para o
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portugués,veremos a real necessidade de se propiciar ao cidaddo comum certas
garantias que o protejam do enorme poder Estatal, evitando que as normas
imponham ao jurisdicionado obrigacées penosas e contrarias a sua dignidade. Dai
decorre, portanto, a necessidade de se presumir a inocéncia de um acusado até o
transito em julgado de sentenca condenatéria e de vedar qualquer obrigacdo no

sentido de imputar ao réu o dever de produzir provas contra si.

O principio da presuncédo de inocéncia, também conhecido como principio da néo
culpabilidade, € uma garantia expressamente prevista no art. 5°, LVII da Constituicdo
Federal. Segundo ele, ninguém sera considerado culpado pela pratica de um crime
até que sobrevenha o transito em julgado de uma sentenca penal que reconheca a
sua prética:

Art. 5° LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoéria;

E com base no dispositivo supramencionado que a execugdo provisoria de pena e a
prisdo preventiva s6 podem ocorrer em casos excepcionais. Assim sendo, o direito
de responder a acusacdo em liberdade é uma regra a ser observada pelo
magistrado, somente podendo ser mitigada quando presentes os requisitos para

tanto.

Por expressa previsao constitucional, ndo resta duvida de que todo acusado deve
ser considerado inocente até que sobrevenha transito em julgado de sentenca
condenatoria. Entretanto, no que diz respeito a garantia relativa a inexigibilidade de

auto-incriminacao, verifica-se que o entendimento néo é plenamente consolidado.

O art. 5°, inciso LXIIl da Constituicdo Federal prevé que:

Art. 5° LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais
o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado;

Partindo de uma interpretacdo meramente literal acerca do dispositivo legal acima
mencionado e fazendo uma diferenciagdo entre o direito ao siléncio e a
inexigibilidade de produzir prova contra si, hA quem defenda que a Carta Magna
Brasileira, embora garanta ao cidadéo o direito de permanecer calado durante seu

interrogatorio, optou por ndo se manifestar expressamente sobre o principio de que
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ninguém ¢é obrigado a produzir provas contra si. A este respeito, julgamos

necessario apresentar o entendimento de Denilson Feitoza Pacheco:

O direito ao siléncio, a rigor, € um corolario do principio da n&do-auto-
incriminagdo. Mas, no Brasil, houve uma inverséo, tendo em vista a
previsao constitucional do direito ao siléncio. Entdo, busca-se afirmar
gue o principio da ndo auto-incriminacdo tem natureza constitucional
e se encontra implicitamente na previsdo do direito ao siléncio
(PACHECO, 2006, p. 113).

Embora reconhecamos o brilhantismo dos argumentos daqueles que néao
reconhecem, de maneira ampla, a presenca do principio da inexigibilidade de auto-

incriminacao no ordenamento juridico brasileiro, ousamos deles discordar.

Inicialmente vale mencionar que a doutrina majoritaria entende que o “nemo tenetur
se detegere” insere-se na norma constitucional. Nesse sentido, inclusive, Guilherme
de Souza Nucci argumenta que a inexigibilidade de auto-incriminagcdo no direito

brasileiro,

trata-se de decorréncia natural da conjugacdo dos principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia (art. 5° LVII) e ampla
defesa (art. 5° LV), com o direito humano fundamental que permite
ao réu manter-se calado (art. 5° LXIIl). Se o individuo € inocente, até
gue seja provada sua culpa, possuindo o direito de produzir
amplamente prova em seu favor, bem como se pode permanecer em
siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua situacdo processual, é
mais do que Obvio ndo estar obrigado, em hipdtese alguma, a
produzir prova contra si mesmo (NUCCI, 2010, p. 97).

Ao trazer para o ordenamento juridico péatrio a necessidade de aplicacdo do devido
processo legal, a Constituicdo Federal garantiu ao cidad&o o direito de ndo produzir
provas contra si. E nesse sentido, inclusive, que a professora Maria Elizabeth Queijo
afirma que no quadro “de garantias que compdem o devido processo legal, insere-se
também o nemo tenetur se detegere como um dos principios que assegura a
legitimacéo da jurisdicdo, dentro de uma visao ética do processo penal.” (QUEIJO,
2003, p. 72)

Some-se a isso o fato de que a atual sistematica na qual se encontra inserido o
direito processual penal brasileiro nos compele a analisar as garantias fundamentais
de uma maneira mais ampla, sempre a luz dos tratados internacionais que versam

sobre direitos humanos. Isto porque, bem se sabe, 0s avan¢os sociais elevaram o
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Direito Internacional a um patamar de extrema relevancia normativa, que nos
permite buscar respostas para os mais diferentes desafios penais enfrentados

atualmente.

Assim, reforcando ainda mais a presenca da vedacao a auto-incriminacdo no Direito
Penal patrio, merece especial destaque o Pacto de San Jose da Costa Rica, que ao
tratar das garantias judiciais do acusado preveé:

Artigo 8° - Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada;

Conforme pode se constatar por meio de uma simples leitura do dispositivo acima
colacionado, a redacdo original do Pacto de San Jose da Costa Rica cuidou de
expandir a garantia prevista na Constituicdo Federal (art. 5°, LXIIl), eliminando a
possibilidade de se exigir que réu se declare culpado, criando provas contra si.
Trata-se, pois, de uma positivagdo mais ampla que abrange maiores aspectos do

principio do nemo tenetur se detegere.

Esquematizada, portanto, a presenca dos principios da presuncdo de inocéncia e
vedacdo a auto-incriminacdo no Direito Penal Brasileiro, devemos agora demonstrar
0 que seria o populismo penal midiatico para, posteriormente, demonstrar a sua

influéncia na tentativa de mitigacdo das garantias individuais.

2. O FENOMENO DO POPULISMO PENAL MIDIATICO E O SURG IMENTO DO
DIREITO PENAL SIMBOLICO

O Populismo Penal esta inserido em um contexto expansionista da represséo
motivado por uma espécie de espetacularizacdo excéntrica da justica e da violéncia.
Passando pela imprensa (populismo midiatico), esse fenbmeno alcangou os poderes

da republica, dando ensejo ao populismo legislativo e judicial.
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O termo populismo € frequentemente utilizado na seara politica para designar um
conjunto de praticas tendentes a estabelecer uma relagdo estreita entre uma
sociedade de massa e um lider. E justamente na amplitude deste contexto que o
Populismo Penal tem se firmado como modelo cujas caracteristicas complementam
uma série de discursos punitivistas sobre os quais se fundam diversas linhas de

politica criminal existentes.

Atualmente, constata-se uma exploracéo exaustiva das praticas criminosas por meio
de reportagens chocantes e recorrentes, responsaveis por incutir na populacdo a
cultura do medo e da inseguranca. Amedrontada e receosa, a sociedade acaba
reclamando o recrudescimento das penas e a ampliagcdo do espectro punitivista
estatal calcados no falso argumento de que tais medidas acarretardo em diminuicéo

de delitos.

E justamente a fim de dar uma resposta aos clamores populares e beneficiar-se
disso que alguns legisladores e juizes tém iniciado uma campanha tedrica pela
mitigacdo de garantias individuais. Lancando mao de argumentos contrarios a
direitos constitucionalmente resguardados e apoiando-se na idéia de unanimidade,
ofertam ao povo uma solugcdo equivocada para melhorar o caos na seguranca

publica.

Apos difundirem medo, temor e desespero na populacéo, determinadas pessoas (0s
populistas penais) apresentam solu¢des milagrosas, fundamentadas na mitigacao de
direitos e garantias fundamentais e no aumento do rigor na puni¢do dos criminosos.
Ha de se mencionar, ainda, que ndo sao raros 0s seus ataques a outras linhas de

politica criminal que divergem da que ora € apresentada.

Verifica-se, pois, que os discursos populistas penais estdo diretamente relacionados
ao aumento da repressao penal, tornando-se importantes instrumentos para que
determinadas pessoas ou grupos de interesses possam obter um almejado prestigio
social, figurando como verdadeiros pastores, responsaveis por acalmar as mesmas

ovelhas que agitaram.

Com a expansdo das redes sociais e dos meios de comunicacdo em massa,
tornaram-se cada vez mais comuns os discursos relativos a reducado da maioridade

penal, legalizacdo da prisdo perpétua e da pena de morte, aumento das penas, etc..
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Paradoxalmente, verifica-se ainda um clamor paralelo pela diminuicdo dos gastos
atinentes aos presos. Acrescente-se a isso o fato de que o cidaddo comum -
ignorando o amplo panorama em que o sistema juridico se circunscreve - foi levado
ao erro e, agora, passa a associar a expressao “direitos humanos” a uma espécie de

Orgao que se presta a dar apoio a bandidos e marginais.

S&o cada vez mais frequentes as tentativas de limitacdo de direitos e garantias
individuais, como se eles favorecessem o numero de ocorréncias criminosas. No
entanto, as causas dos problemas sociais ndo sao tratadas a fundo, de maneira a

trazer a real seguranca almejada pela populagao.

Uma das mais nefastas consequéncias do populismo penal consiste
na pressdo que se faz contra a magistratura para que haja maior
rigor penal, sob a crenga méagica de que isso resolve o problema da
criminalidade (...). Nada mais incorreto. Desde 1940 o legislador
brasileiro tornou-se adepto do rigorismo penal (Luis W. Gazoto). A
criminalidade, até hoje, com essa equivocada politica criminal, sé
aumentou. A politica puramente repressiva é enganosa. Alids, é um
engodo do regime democratico. (GOMES, 2013)

A partir do momento em que o Direito Penal passa a servir como campo de manobra
para a implementacdo de politicas eleitoreiras, torna-se meramente simbolico e
passa a carecer de legitimidade perante a ordem democratica. Torna-se, portanto,
um paliativo que deixa de apresentar as solu¢des que a populagao almeja e merece.
A bem da verdade, cria-se um verdadeiro arcabouco normativo que nao da conta de
mitigar os problemas sociais que afligem a sociedade, mas que se presta a uma
funcdo nefasta dentro de uma democracia amputada, condicionada e limitada.
Nesse sentido, sdo importantes os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes e Alice

Binchini, os quais entendem que

A alteracdo da legislacdo penal em momentos de aguda crise
popular (e mididtica), tal como a que estd ocorrendo neste momento
no Brasil, tende a ndo atender os fins legitimos do Direito penal (de
protecdo fragmentaria e subsididria de bens juridicos relevantes). Ao
contrario, sempre retrata uma legislacdo penal simbdlica e de
emergéncia.

Conceber a norma e a aplicagdo do Direito penal sob a égide de uma
funcdo puramente simbolica significa inegavelmente atribuir-lhe um
papel "pervertido”, porque um Direito penal simbolico relega a eficaz
protecdo de bens juridicos em prol de outros fins psicossociais que
Ihe sdo alheios. Nao visa ao infrator potencial, para dissuadi-lo,
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sendo ao cidaddo que cumpre as leis, para tranquiliza-lo, para
acalmar a opiniao publica.
Diante de um cenario extremamente favoravel as praticas populistas, pode-se
constatar que as mesmas se tornaram cada vez mais comuns em nosso cotidiano,
atuando como uma espécie de arma politica, por meio da qual os seus principais
ativistas ganham visibilidade eleitoral e passam a ser vistos com bons olhos por uma
sociedade amedrontada.

Entre a prevencao e a repressao, o Brasil insiste em adotar a segunda opc¢éao, o que,
ha muito, ndo tem surtido efeito. Na medida em que a criminalidade e os problemas

inerentes a seguranca publica aumentam, também cresce o interesse pelo

recrudescimento do direito penal, o que agrava, ainda mais,a situacao.

A midia cuida de incutir nas pessoas a necessidade de expansdo do punitivismo,
insistindo em um erro cujas consequéncias ja estdo sendo vistas em nosso meio
social. Diante deste quadro, os legisladores estdo endurecendo as normas penais
como forma de agradar a uma populacao que ignora o fato de que o endurecimento
das penas néo diminui as estatiscas criminais. O governo opta pela repressao por
considerar que o endurecimento das penas € uma medida mais economicamente
viavel do que a realizacdo de investimentos em areas que, efetivamente, trariam

modificacdes relevantes ao caos da seguranca publica.

Embora ja tenha sido demonstrado que as garantias individuais carreguem o sangue
daqueles que Ilutaram pelos ideais que hoje se encontram enraizados nas
Constituicdes de varios paises ao redor do mundo, verifica-se que sao elas quem
mais tém sofrido com o populismo penal. A populagdo, amedrontada e guiada por
uma retérica irracional (mas convincente) abre méo de suas garantias, e da sinal
verde para a mitigacao de principios. Agindo dessa forma, atua fornecendo espacos
ao fortalecimento de um poder institucionalizado, em detrimento dos direitos dos
cidadaos. Exemplos disso sé&o as recorrentes situagdes em que o legislador e a
jurisprudéncia transferem aos réus o dever de comprovar a licitude de seus atos,

fazendo presuncdes sobre a ilegalidade das condutas.

Os julgados que a seguir serdo apresentados demonstram ofensas aos principios

constitucionais conceituados no primeiro capitulo deste artigo, representando uma
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verdadeira inversao do 6nus da prova em matéria criminal. Conforme se verificara a
seguir, tem se atribuido ao réu o 6nus de fazer a contraprova da acusagéo que lhe

pesa, sob pena de ser considerado culpado.

3. EXEMPLOS DE TENTATIVA DE MITIGACAO DAS GARANTIAS INDIVIDUAIS
NO BRASIL

No trato diario com a Ciéncia Juridica, ndo sdo raros 0S momentos em que 0S
operadores do Direito se deparam, ainda que de maneira despercebida, com normas
ou julgados que deixam de observar as garantias relativas a presuncéo de inocéncia

e ao direito de n&o produzir provas contra si.

A legislacao de transito, por exemplo, nos fornece dois exemplos claros de como o
populismo penal atua de maneira a fomentar a criagdo de normas que restringem 0s

direitos dos cidadaos.

Bem se sabe que os acidentes de transito sdo uma das principais causas de
mortalidade no Brasil. Em recente artigo publicado na internet, o Jurista Luiz Flavio
Gomes informou que, de acordo com dados do Ministério da Justica, 42,844
pessoas perderam suas vidas em decorréncia de tragédias ocorridas nas rodovias
brasileiras, apenas no ano de 2010), o que nos coloca entre 0s quatro paises com

maior indice de mortes por acidentes no transito.

Os dados de mortalidade, aliados ao bombardeio de noticias proveniente da midia
populista, ddo ensejo a movimentacado da seara legislativa e jurisprudencial, a fim de

tornar mais rigoroso o trato com as questdes atinentes aos crimes de transito.

Ao invés de investir na melhoria de condi¢cdes das estradas e na educacdo dos
motoristas, opta-se por lancar mdo, mais uma vez, do Direito Penal, a fim de se
mostrar a sociedade a preocupacdo do governo com a situacdo cadtica do
transporte no Brasil. Nessa esteira, no ano de 2008 o artigo 306 do Cddigo de
Tréansito Brasileiro foi alvo de modifica¢gBes legislativas que receberam duras criticas
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da doutrina que pugna pelo respeito as garantias individuais. Na oportunidade, o

dispositivo legal em comento passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6
(seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia: (Redagdo dada pela Lei n°®
11.705, de 2008)

Diante da polémica criada em torno da redacédo do dispositivo penal em comento,
houve, no ano de 2012, nova modificacao legislativa, tendo o art. 306 passado a

vigorar com a seguinte redacao:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razéo da influéncia de &lcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Penas - detencéo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro
de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de &lcool por litro de
ar alveolar; ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran,
alteragcédo da capacidade psicomotora.

§ 2° A verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida
mediante teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos,
observado o direito a contraprova.

Embora as criticas tenham dado ensejo a modificacdo acima verificada, certo € que
a norma penal em comento ofende garantias individuais. Isto porque, conforme se
verifica no disposto no paragrafo terceiro do artigo 277 do mesmo diploma legal, ha
previsao de aplicacdo de medidas administrativas ao condutor que se recusar a se
submeter a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que, por meios

técnicos ou cientificos, seja capaz de verificar a ingestao de bebida alcodlica.

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizacdo de transito poderd ser
submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que,
por meios técnicos ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran,
permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa
gue determine dependéncia.
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§ 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste Cédigo ao condutor que se recusar a
se submeter a qualquer dos procedimentos previstos no caput deste
artigo.

Ora, ja é pacifico na jurisprudéncia que o fato de se obrigar um individuo a realizar
qualguer meio de prova, cominando-lhe qualquer espécie de sanc¢éo pela recusa, €
pratica vedada em nosso ordenamento juridico. Isto porque imputar ao acusado o
dever de colaborar com as investigacfes ofende o direito de ndo produzir provas
contra si que, conforme exposto, é constitucionalmente previsto. Ademais, tomar a
recusa do réu como fator que o prejudique na instrucdo do processo, aceitando
outros meios probatérios, como por exemplo, o depoimento policial, para comprovar
estado de embriaguez, fere de morte a presuncdo de inocéncia tdo cara a nosso

ordenamento juridico.

Em nosso entendimento, ndo basta que a legislagao faculte ao acusado a utilizagao
do bafémetro como meio de fazer a contraprova. E necessario, outrossim, que se
garanta ao réu o direito de ndo produzir provas contra si, sem que sua recusa 0

prejudique.

Outro caso interessante de ofensa as garantias constitucionais é aquele previsto no
artigo 305 do Cadigo de Transito Brasileiro. O dispositivo mencionado impde uma
obrigacéo legal ao motorista que se envolveu em um acidente, determinando que o
mesmo permanec¢a no local do sinistro, se identificando, portanto, como sendo

responsavel pelos episédios ocorridos.

Art. 305. Afastar-se o condutor do veiculo do local do acidente, para
fugir & responsabilidade penal ou civil que lhe possa ser atribuida:
Penas - detencéo, de seis meses a um ano, ou multa.

Conforme se verifica, ao permanecer no local dos fatos, o motorista envolvido no
acidente permite que outras pessoas o0 reconhecam como sendo o causador de
determinado resultado juridico. Isto, por certo, acaba propiciando o surgimento de
testemunhas que, reconhecendo-o, poderéo vir a depor contra ele em um possivel

processo de natureza criminal.
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Luiz Flavio Gomes, versando sobre o dispositivo penal em comento, assevera que
se trata de norma inconstitucional, que fere o principio do “nemo tenetur se

detegere”:

Entendemos que o dispositivo em apreco faz exatamente essa
exigéncia reprovada pelo sistema constitucional. Ao incriminar a
conduta daquele que abandona o local dos fatos, o legislador
compele a pessoa a colaborar com o Estado de maneira que a Lei
Maior ndo exige. N&o se trata de omisséo de socorro, tampouco de
fraude processual. O tipo incrimina a conduta de abandonar o local
dos fatos, o que de fato é forcoso para o Direito penal, sobre o qual
recai o principio da intervencdo minima. Secundamos o0
entendimento que vem sendo tracado pela jurisprudéncia (GOMES,
2010).

Evidenciada mais uma ofensa ao principio de que ninguém é obrigado a produzir
provas contra si, apresentamos, agora, demonstragcdes de como a Jurisprudéncia

tem transferido ao réu o dever de comprovar sua inocéncia.

Iniciamos com um exemplo advindo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que ao
julgar a apelacéo criminal n°® 1.018.11.009177-8/001, transfere a defesa o 6nus de
comprovar a origem licita dos bens apreendidos quando da lavratura de flagrante
por crime de trafico, sob pena de ser decretada a perda em favor da Uniao:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS -
RECURSO DEFENSIVO - ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE -
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - CONJUNTO
PROBATORIO ROBUSTO - CONDENACAO MANTIDA - RECURSO
MINISTERIAL - MODIFICACAO DO REGIME PRISIONAL DE
CUMPRIMENTO DE PENA PARA O FECHADO - EXPRESSA
IMPOSICAO NORMATIVA - PERDIMENTO DE BENS - NAO
COMPROVACAO DA ORIGEM LICITA DA QUANTIA APREENDIDA
- DECRETACAO DE PERDIMENTO EM FAVOR DA UNIAO.
RECURSO DEFENSIVO NAO PROVIDO. RECURSO MINISTERIAL
PROVIDO. 1. Se o conjunto probatério dos autos se mostra
irrefutdvel quanto ao comércio clandestino de drogas desenvolvido
pelo apelante, principalmente porque evidenciado através da prova
testemunhal e circunstancial, impossivel acolher o pleito absolutério.
2. Para o crime de trafico de entorpecentes, o regime de
cumprimento da pena privativa de liberdade deve ser inicialmente o
fechado, em observancia a disposi¢cdo contida no art. 2°, § 1°, da Lei
n°® 8.072/1990, modificada pela Lei n® 11.464/2007. 3. N&o
comprovada a aquisicao licita dos numerarios arrecadados, inviavel
deferir o pedido de restituicdo de valores relacionados com a pratica
criminosa.
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Ora, em nosso entendimento, € dever do Ministério Publico demonstrar a relacao
entre os valores e bens apreendidos e o crime de trafico de droga. Tal obrigacdo
decorre, inclusive, do principio da presuncdo de inocéncia. Assim sendo, nao
havendo prova que faca a ligacdo entre os produtos e a pratica criminosa, a

restituicdo é medida que se impde.

Merece destaque, também, o entendimento aplicado pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina ao julgar a Apelacdo Criminal 553749 SC 2008.055374-9 nos casos
de crime de receptacdo dolosa. Entende a jurisprudéncia que, tendo sido encontrado

o produto de crime na posse do réu, presume-se a pratica do crime. A condenacéao,

7z

portanto, s6 é elidida quando a defesa cuida de apresentar provas da aquisicao

legitima do bem:

"No crime de receptacdo dolosa, ao acusado incumbe demonstrar
gue adquiriu legitimamente o bem encontrado em seu poder, pois a
hipétese é de inversdo do 6nus da prova." (Apelacdo Criminal:
APR 553749 SC 2008.055374-9, Relator Tulio Pinheor, julgado
em 11/05/2009)

Entendendo de maneira semelhante, o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem
aplicado a inversédo do 6nus da prova nos casos de furto em que o réu é encontrado

na posse da res furtiva:

PROVA - FURTO - AGENTE PRESO NA POSSE DA 'RES
FURTIVA' - AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA - INVERSAO DO ONUS
PROBATORIO. - No delito de furto, a apreensio da coisa subtraida
em poder do acusado gera presuncdo de sua responsabilidade e
inverte o 6nus da prova. Em delitos patrimoniais, a apreensao da 'res
furtiva' na posse do acusado enseja a presuncdo de autoria a ele
atribuida, e ndo havendo verséo verossimil a justificar sua conduta,
converte-se em certeza aquela presuncdo” (Apelacdo Criminal
1.0720.04.014094-2/001, Relator Hyparco Immesi, julgado em
29/11/2007).

*

EMENTA: FURTO SIMPLES. MATERIALIDADE E AUTORIA
EVIDENCIADAS. AUSENCIA DE CAUSA EXTINTIVA DA
PUNIBILIDADE. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REU REINCIDENTE. INAPLICABILIDADE.
DESCLASSIFICACAO PARA FURTO DE USO OU FURTO
TENTADO. INVIABILIDADE. DEFENSOR PUBLICO. CUSTAS
PROCESSUAIS. ISENCAO.

- Em sede de crimes patrimoniais, a apreensdo da 'res furtiva' em
poder do acusado opera a inversdo do 6nus probatoério, cumprindo-
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lhe justificar tal estado de coisa, ao passo que a auséncia de
gualquer explicacdo plausivel, corroborada pela inexisténcia de
provas que lhe cabia apresentar, conduz a necesséria e inevitavel
conviccdo da responsabilidade que lhe é imputada. (Apelacéo
Criminal 1.0534.12.000712-3/001, Relator Des.(a) Duarte de Paula,
Julgamento: 21/03/2013)

Ora, inverter o 6nus da prova em Direito Penal e imputar a defesa o dever de
comprovar a inocéncia do réu é atacar a garantia constitucional da presuncédo de

inocéncia, mitigando garantias fundamentais.

CONCLUSAO

Embora a democracia fundamente-se na possibilidade de manifestacédo de vontade,
entendemos que a consciéncia de onde emana o desejo popular deve ser
esclarecida. O efetivo exercicio da democracia pressupde que as decisfes sejam
tomadas racionalmente, sem a influéncia de qualquer espécie de pressao, incluindo

aguela advinda do espetaculo em que a midia transforma a violéncia.

Verificamos que o populismo penal instaura o medo na populagdo, para,
posteriormente, langcando mao de um consenso criado por uma sociedade

amedrontada, justificar um punitivismo exacerbado e a mitigacao de direitos.

Em um pais onde a educacao ainda € privilégio de poucos, deve ser rechacado
qualquer argumento tendente a abolir direitos fundamentais, ainda que o apelo
popular seja nesse sentido. As garantias individuais presentes no ordenamento
juridico brasileiro devem continuar a ser encaradas como clausulas pétreas,

imutaveis, cuja extirpacao implicaria em grave retrocesso social.

Em nosso entendimento, mitigar direitos e garantias individuais, ampliando o campo
de atuacdo pratica do Direito Penal, ndo constitui a solucdo mais adequada para
tratar a situagéo envolvendo a criminalidade no Brasil. Deve-se tomar consciéncia de
que o real foco a partir do qual se alastra essa “epidemia criminosa” instaurada em
nossa sociedade esta centrado na insuficiéncia de politicas publicas adequadas a
situacdo social de nosso pais.
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A fim de evitar futuras arbitrariedades, devemo nos prevenir do agigantamento do
poder estatal. Antes mesmo de ser rigoroso, o critério de criagdo das leis tem de ser
coerente, evitando deturpacbes do Direito Penal, sob pena de ofender-lhe a
legitimidade. Se néo vier acompanhado de politicas publicas sérias e eficazes, o
recrudescimento da lei fomentara o carater meramente simbdlico do Direito Penal,
gue estara fadado a ser uma espécie de icone fantasioso e ilusério, do qual ndo se

podera esperar solucdes e, muito menos, milagres.
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