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Honrou-nos o ilustre presidente desta casa ao nos
designar para relatar a indicagdo n° 126/95, que versa sobre os
projetos de emenda n°s. 171/93 e 37/95, de autoria , respectivamente,
do deputado Benedito Domingos , € do deputado Telmo Kirst e
outros, alterando o artigo 228 da Constitui¢do Federal no sentido de
reduzir o limite minimo da imputabilidade penal para dezesseis

anos.

O deputado Benedito Domingos justificou o projeto com a
alegacdo de possuirem os maiores de 16 anos, atualmente, e por
forga dos meios de comunicagdo, “um suficiente desenvolvimento
psiquico ¢ a plena possibilidade de entendimento”, configurando-se a
pena de prisdo como uma forma de ajuda, a medida que obsta “a sua
carreira de crimes que ameaga niciar ou continuar”.

O deputado Telmo Kirst ¢ outros fundamentam a sua
proposta enquanto decorréncia necessaria da capacidade para votar
atribuida pela Constituigdo aos maiores de dezesseis anos e da
tramitagdo na Camara dos Deputados de proposta reduzindo também
para dezesseis anos a idade minima para postular licenga para dirigir
veiculos .

As propostas receberam parecer favoravel, quanto a sua
constitucionalidade, do deputado José Luiz Clerot, que funcionou



como relator em sua apreciagdo pela Comissdo de Constituigdo e
Justiga ¢ de Redacgdo da Camara dos Deputados, prevalecendo neste
orgdo tal entendimento.

Passamos a expor nosso entendimento sobre os temas
suscitados.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 60, § 4°, IV,
inseriu dentre os seus dispositivos cuja alteragdo vedou aqueles
referentes aos direitos e garantias individuais. A meng¢do entdo
efetuada é genérica. Obsta-se a deliberagdo sobre proposta tendente
a abolir os direitos e garantias individuais. Todos, e ndo apenas os
arrolados no artigo 5° .

Tampouco se depreende do texto constitucional a restrigdo
normativa dos conceitos de direito e garantia individual , atribuindo-
se-lhe tal natureza somente aos previstos no artigo 5° . Ao contrario,
no § 4° deste preceito, faz-se, expressamente, a inclusido nesta
categoria dos direitos e garantias implicitos. Delimita-se, assim, a
amplitude do conceito, situando o limite de sua abrangéncia em
ponto além do esparsamente manifestado pela Carta Magna.

Entendimento semelhante formularam os muinistros do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade n° 939-7, relatada pelo ministro Sidney
Sanches, cujo objeto foi a emenda constitucional e¢ a lei
complementar que nstituiram o imposto provisério sobre
movimentagdo financeira , para ser cobrado no mesmo exercicio
financeiro, ndo se aplicando as imunidades tributarias previstas no
artigo 150, VI. Declarou-se a inconstitucionalidade, por maioria, dos
dispositivos que previam tais excegoes, havendo divergéncia apenas
no tocante a seu alcance. A decisdo fundou-se nas garantias contidas
no artigo 60, § 4° I e IV, tendo sido conmsiderado por todos os
ministros, € expresso por quase todos, ndo se limitarem os direitos e
garantias individuais protegidos aos elencados no artigo 5°.

Lembremos, neste sentido, do voto do ministro Marco Aurélio de
Mello :



“Senhor Presidente, em primeiro lugar, registro minha convic¢io
firme e categdrica de que ndo temos como garantias constitucionais
apenas o rol do art. 5° da lei basica de 88. Em outros artigos da Carta
encontramos, também, principios e garantias do cidaddo, nesse
embate diario que trava com o Estado, e o objetivo maior da
Constituigdo ¢ justamente proporcionar uma certa igualagdo das
forgas envolvidas - as do Estado ¢ as de cada cidaddo per se.

“A demonstragdo inequivoca da procedéncia deste entendimento esta
N0 §2° A0 L5 . i,
“Veja V. Exa. que o diploma maior admite os direitos implicitos, os
direitos que decorrem dos preceitos nela contidos e que, portanto,
nao estdo expressos.”

A hermenéutica juridico constitucional requer aqui 0 emprego
de tdo somente o seu primeiro instrumento, a captacdo do contetido
semantico do texto. Ponto de partida ¢ limite de qualquer tarefa de
interpretacdo, o texto constitucional, nas partes que ora se apreciam,
oferta generosamente ao intérprete o seu significado, ndo havendo
como recusa-lo, sendo por grosseira ¢ mal-disfargada violagdo.

Absolutamente inconstitucional, portanto, a proposta de
emenda que altera o artigo 228 da Carta Magna, configurador de
garantia fundamental do individuo em face do poder pumitivo do
Estado, expressamente inserido dentre as clausulas pétreas. Ainda
para os que entendem haver outro limite a prote¢éo representada pelo
artigo 60, §4°, IV, ndo manifestado pelo constituinte e ndo
consistente no artigo 5° da lel maior, ¢ imperativa a conclusdo de
nserir-se nele a garantia constante do artigo 228, eis que definidora
do Ambito de incidéncia do sistema penal, sendo, pois, elemento
estruturante basico do ordenamento juridico.

Em dias que a alteragdo da Carta Magna tornou-se
instrumento rotineiro de governo, que teima, com isto, em insurgir-
se ao seu império, convém lembrarmos a sua dignidade de principio
fundador do Estado , emanado do legitimo detentor da soberania por
meio da intervengdo do poder constituinte originario. O poder
vinculante da Constituicdo ¢ mandamento do postulado democratico.
N3o ha como relativiza-lo sem comprometer a democracia.




Tratando-se de norma reguladora do processo de reforma, a
sua estrita observancia impde-se ainda como corolario da
superioridade do poder constituinte originario sobre o derivado,
istrumento de garantia da Constituigdo por ela propria adotado.
Neste sentido, nos diz J. J. Canotilho, em seu Direito constitucional :

“Ja atras, ao tratarmos da tipologia das normas
constitucionais, tinhamos alertado para o facto de as normas de
revisdo serem qualificadas como normas superconstitucionais. Elas
atestam a superioridade do legislador constituinte, ¢ a sua violagio,
mesmo pelo legislador de revisdo, deverd ser considerada como
incidindo sobre a propria garantia da Constituigdo . A violagdo das
normas constitucionais deixara de ser um ato constitucional para se
situar nos limites de uma ruptura constitucional.”

Negando a ordem constitucional, o poder de revisdo renuncia
a seu fundamento, ou, como nos ensina Zagrebsky, citado por
Canotilho,

“o0 poder de revisdo da constituicdo baseia-se na propria constitui¢ao,
se ele a negasse como tal, para substitui-la por uma outra,
transformar-se-ia em inimigo da Constitui¢do, ndo poderia invoca-la
como principio de validade.”

A proposta de emenda que ora se aprecia nao apenas viola a
Constituigdo Federal. Contraria a concep¢do, hoje unimime, dos
jurispenalistas de que o sistema penal ha de ser reduzido, como fim
em st ou como meio de alcangar a sua abolicdo. Ninguém mais
duvida da incapacidade do sistema de cumprir as fungdes que
tradicionalmente lhe foram atribuidas pelas teorias da pena. O
discurso que, durante séculos, procurou justificar a prisdo
conferindo-lhe finalidade ressocializadora ou preventiva hoje ndo
mais ressoa dentre os que seriamente se preocupam com a questio.
Em seu lugar, ouvem-se os protestos contra a irracionalidade e a
desumanidade intrinsecas do sistema, a exigir a sua imediata
reducdo.



As 1déias de ressocializagdo e de prevengdo geral
evidenciam o seu inteiro desajuste a realidade. As razdes que levam
um individuo a praticar um ato considerado delituoso, por certo, sdo
mais fortes na determinagdo de sua conduta do que a ameaga de uma
san¢do penal. Em face de uma necessidade premente ¢ de uma
ameaga genérica € abstrata o individuo sempre opta por satisfazer a
primeira, julgando-se inatingivel pelo Estado ou admitindo correr o
risco. A ressocializagdo, por seu turmo, revela contradi¢gdo que por si
s6 a inviabiliza, a pretensdo de trazer o individuo a convivéncia
social harménica por meio de sua segregagdo, de seu aprisionamento.
Como observa Zaffaroni, ... pretender ensefiarle a un hombre a vivir
en sociedad mediante el encierro es, como dice Carlos Elbert, algo
tan absurdo como pretender entrenar a alguien para jugar futebol
dentro de un ascensor.” Somente seria eficaz o sistema penal,
enquanto obstaculo ao cometimento de crimes, se por via da
prevengdo especial consistente na eliminagdo dos seus autores, 0 que
repugna a nossa consciéncia juridica.

A realidade da prisdo difere tanto desses esquemas
preconcebidos que ndo € mais possivel sustentd-los sendo por um ato
de imenso e desavergonhado cinismo. A pena de prisdo deforma,
perverte, avilta. Ataca o individuo em sua integridade fisica e moral.
A perda da liberdade, somada a rotina dos presidios, tem efeito
devastador. O apenado adapta-se a sujei¢do total, ndo dispondo de
parcela alguma de suas atividades. Ditam-lhe o que fazer, o que
comer, 0 que vestir, o horario de seus atos, as suas companhias. A
prisdo “leva a submissdo total ou , ao contrario, a um estado de
revolta que se traduz por uma agressividade crescente e pelo recurso
a violéncia, de que as sublevagdes penitencidrias s3o a expresso.”?

A monstruosidade propria da prisio soma-se a decorrente das
condigdes verificadas em nosso pais € em toda a América Latina. A
superpopulagdo, a auséncia de condi¢des minimas de higiene, a
deficiéncia alimentar, a ociosidade, a promiscuidade, a convivéncia
entre os delinqiientes de diversas categorias, estes e outros inimeros
fatores agravam o quadro tragico e desumano dos presidios.
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Segrega-se 0o homem, afastando-o bruscamente da
convivéncia com seus amigos e parentes ¢ do exercicio de seu
trabalho. Submete-se-0 a todos os males da prisdo. Depois, devolve-
se-0 a sociedade, bruscamente. O homem vé-se desempregado, sem
condigdes de obter qualquer emprego, em razio do estigma que lhe
cai, tentando refazer sua convivéncia familiar e fraterna. Ao sair, ndo
encontra alternativa. Os seus poucos caminhos a prisdo os cerrou.

Nao obstante a evidéncia da monstruosidade e da ineficacia
do sistema penal, este ¢ apresentado pelos meios de comunicacéo e
pela maior parte dos politicos como a formula magica apta a obstar a
pratica de delitos, constituindo a resposta necessaria ¢ adequada ao
sentimento exagerado de inseguranga por esses agentes fomentado.
Inumeras leis tém sido editadas, criando figuras tipicas, aumentando
penas, agravando as condigdes de seu cumprimento, suprimindo
direitos individuais. Neste conjunto insere-se a proposta de emenda
apreciada. Ao invés de aprofundar-se nas causas dos conflitos que
envolvem as condutas delituosas, buscando interferir em sua
- verdadeira origem, pdem-se os nossos legisladores a empregar este
remédio que todos sabemos ineficaz.

A prisdo obedece a racionalidade diversa da que
ordinariamente lhe ¢ atribuida. Uma de suas razdes € justamente a de
impedir a efetiva superagcdo dos conflitos, substituindo-se ao
questionamento de suas causas. O sistema penal interessa aos que
ganham com a conservagdo da atual ordem, por si mais violenta do
que qualquer delito, ¢ aos que exploram os conflitos, conferindo-lhe
dimensdo fantastica, auferindo, com isso, vendagem, audiéncia e
votos. Tais interesses ndo sofrem qualquer limitagio de natureza
ética ou humanitiria. Nem mesmo constitucional. Agora voltam-se
contra os adolescentes maiores de dezesseis anos. E nos assistimos a
tudo isso petrificados.

Por que agravar a situagdo dos adolescentes, oferecendo-lhes
cadeia em vez de educacdo ? Ao menor de dezoito anos, sabiamente,
a Constituicdo considerou inimputaveis, atendendo a todo o
movimento  cientifico de nossa época, registrado nos recentes
congressos da ONU, em 1990 (Havana) ¢ da Associagdo
Internacional de Direito Penal (Viena, 1989, e Rio de Janeiro, 1994).
A prisdo ¢, na opinido dominante dos especialistas do mundo inteiro,



uma jaula reprodutora de delinqiientes. Antecipar para dezesseis anos
a imputabilidade penal ¢ abreviar a corrup¢do, o aviltamento ¢ a
degradagido do menor, fazendo-o ingressar mais cedo nas escolas de
crimes, que sd0 as nossas penitenciarias. A mudanga proposta €
inconstitucional e anti-cientifica. Os menores precisam de assisténcia
e de prevengdo, de trabalho, de educagfo, em regime especial.
Precisam de amor e compreensdo, para se corrigir de algum erro ou
ato anti-social porventura cometido. As exce¢des de casos de
precocidade ndo justificaria, de forma alguma, que se generalize a
todos os adolescentes maiores de 16 anos a imputabilidade criminal.
Os menores carecem de amparo. E preciso ajudé-los, dar-lhes as
- mdos, € ndo empurra-los para o fundo das cadeias, de onde jamais
sairdo melhores do que quando entraram.

O parecer é, pois, contrario as emendas apresentadas.

Rio de Janeiro, 11 de setembro de 1995.
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