1. Introducio

A Criminologia, porque fundamentou o puder de punir, foi durante muito tempo um
grande regime de verdade e opressdes. E, por mais incomodo que seja, reconhecer isto
significa um ato de honestidade por parte do crimindlogo critico (ZAFFARONI, 2003).

Ser portador do discurso da verdade significa, de certo, detencdo de poder, pois “é no
discurso que se organizam os regimes de verdades, ordenadores das formas de ver e instituir o
mundo. Quem tem a ‘verdade’ tem o poder de dizer o que ¢ normal e o que ¢ desvio, por
exemplo” (BRITO, 2007, p. 86). Aliéds, o discurso ¢ uma espécie de vontade de verdade que
se pde em jogo o poder e o desejo de se dar a ultima palavra (BOURDIEU, 2010); uma
manifestagdo da representagdo social; ¢ uma peca de oratoria para a persuasdo, uma ponte
entre o pensar e o falar; o pensamento revestido de signo que se torna visivel pelas palavras
para produzir um sentido. Uma violéncia de imposi¢ao de verdade.

Sem pretender fazer uma incursdo histérica, evitando o que Luciano Oliveira (2004)
orienta em “Nao me fale do Cédigo de Hamurabi”, mas que se justifica para se apreender os
fundamentos do poder de punir, a origem do discurso criminoldgico, contrapondo-se a
tradi¢cdo de que o nascedouro tem marco afixado na escola Classica e positivista, & possivel
identificar elementos da teoria criminoldgica ja na época da Inquisi¢do, em que o martelo das
bruxas foi o primeiro livro de criminologia da historia e os demondlogos os primeiros
teoricos; e exorcistas, os primeiros clinicos (ZAFFARONI; BATISTA, 2003).

A definicdo do grupo de inimigos ao poder eclesiasticos — a estereotipacdo — servia
para fortalecer o poder que nascia de forma concentrado na igreja. Isto ¢ na medida em que as
mulheres (porque foram as mais resistentes no processo de apropriagdo do conflito
comunitario em razao da sua natureza geracional de transmissdo de cultura) eram definidas
como bruxas, dita de condi¢do bioldgica inferior captada pelo “diabo”, e este crime era
gravissimo, cuja urgéncia de combate estava justificada sob pena de desaparecimento da
humanidade, o poder estava assegurado (ANITUA, 2008).

Na América Latina, a justificativa do genocidio (os indios somavam 70 milhdes ou
mais e um século e meio apoés o0s conquistadores, reduziram-se a 3,5 milhdes), ndo
obstante os decretos estabelecendo igualdades de direitos dos indios (apenas formais), €
apresentado por Galeano (2013, p. 64, 65 e 66): Na fala da igreja - “ndo negamos que
as minas consomem um numero consideravel de indios, mas isto ndo resulta do
trabalho deles nas minas de prata e mercurio, e sim da libertinagem em que vivem”
ou [os indios] “sdo preguicosos, ndo acreditam nos milagres de Jesus Cristo e ndo sdo

agradecidos aos espanhois por todo o bem que eles lhes fizeram”.



Quer dizer, tratava-se de uma armadilha intelectual sem saida - indios viviam na
ignorancia da fé, suas humanidades eram da Coroa. Se eram hereges, a competéncia era da
igreja e portanto a Inquisicao aplicava-se a eles. De qualquer forma estavam apropriados.

Nesse contexto, destaca Zaffaroni (2003, p. 23), que os primeiros discursos
criminoldgicos encontram suas raizes na inquisicdo e “fizeram crescer o temor ao ‘outro’,
associando-o ao demoniaco, autorizando a operacionalizagdo e expansdo do poder que se
gestava como ferramenta para reprimir”.

No Brasil, indios cativos, (“bem semovente, desgastado com a maior indiferenga (...)
porque havia um estoque aparentemente inesgotavel [...] para repor os que se gastavam”),
negros desapropriados de seu povo e de si, “reduzido a condi¢cdo de animal de carga [que]
deixa de trabalhar bem se ndo for convenientemente espancado”, foram a matéria prima do
“moinho de gastar gente” (RIBEIRO, 1995, p. 12) na formagao da sociedade brasileira.

Mas foi realmente no periodo do século XIX que se deu a cientifizagdo do saber
criminologico. Com a revolu¢do industrial a todo vapor na Inglaterra. A mao de obra
intensamente demandada, teve na casa de corre¢do uma alternativa fundamental para o
disciplinamento (MELOSSI, 2006) daquelas pessoas tdo bem acostumadas com o campo — de
onde partiam em éxodo e a vida pacata e tranquila que desfrutavam.

Para a fundamentagdo tedrica desse exercicio de controle foi produzida uma matriz
discursiva comum, baseada na neutralidade cientifica e na generalizagdo, promovendo uma
racionalizagdo justificadora a partir de um quadro tedrico centrado em esteredtipos e
etiologicas, naturalizando o aprisionamento sem qualquer questionamento acerca de
seletividade e de questdes sociais.

O saber médico, como visto desde a desconfiguracdo da demonologia, passou a
realizar papel fundamental neste novo cendrio, indicando pela medicina individual, a
psiquiatria alienista e o higienismo, aqueles sujeitos que seriam portadores de anomalias e
imperfeicoes, devendo ser curados para o bem de todos.

Entdo para a profilaxia social foi guiada pela medicina que além de sanar
enfermidades, tinha por fun¢do estabelecer relagdes com organizacdo social, indicando leis,
auxiliando o magistrado e vigiando a saude publica. Tudo ordenado pelos canones cientificos.

A criminologia positivista tem ber¢o neste contexto. Imunizada de criticas, devido ao
carater cientifico de suas investigagdes, a propria nomenclatura de — estudo do crime - ¢é
construida com a finalidade de explicar cientificamente a criminalidade.

A figura do “homem delinquente” define sinteticamente os esfor¢os do saber,
indicando um ente diferente, como uma espécie de outra raca da do ser humano. Estabeleceu-
se a diferencga entre seres inferiores e superiores e este mecanismo foi apropriado pelos

sistemas punitivos como forma de justificacdo de sua atuacao.



E de bom alvitre atentar para o fato que o discurso darwinista, em termos politicos,
foi a base de sustentacdo tedrica para as praticas conservadoras, especialmente do
imperialismo europeu de dominacdo do mais forte e mais adaptado a sele¢do natural — a
Europa sobre o continente africano e asidtico, fato que garantiu a visibilidade e penetragao da
ciéncia evolutiva e determinista dos finais do século XIX, até entdo desconhecidas
(SCHWARCZ , 1993).

Nao ¢ necessario adentrar nos detalhes das obras do positivismo bioantropolégico de
Lombroso, o positivismo idealista de Garofalo e o penal-sociolégico de Ferri, porque ndo € o
propdsito desta passagem, mas apenas assinalar que o determinismo bioldgico e social foram
construidos como causas da criminalidade, cabendo as estruturas do Estado conter o avango
do doente e curd-lo (BARATTA, 2002).

A ciéncia, portanto, exerceu papel fundamental para neutralizar as criticas e elaborar
o desenho tedrico da nova demanda, com o objetivo de “proteger o capital, conservar a ordem
e ndo perturbar o progresso” (DEL OLMO, 2004, p. 44), ndo sendo a criminologia somente o
desenvolvimento do pensamento cientifico, mas manifestagao para a praxis social da época.

O mais importante neste trabalho ¢ perceber como este conhecimento foi
recepcionado no Brasil, ndo perdendo a nog¢do de que a criminologia ¢ essencialmente o
estudo do curso dos discursos para ordenacdes em modelos econdmicos e sociais (BATISTA,
2011, p. 33), de modo que ¢ possivel perceber como os discursos oficiais fizeram crescer o
temor ao “outro”, associando-o ao demoniaco, autorizando a operacionaliza¢do e expansao do
poder que se gestava como ferramenta para reprimir as emergencias.

Considerando esse contexto, a presente andlise estd justificada, uma vez que ¢
fundamental discutir em que medida a importagdo de teorias salvacionistas dos paises
centrais, por mais sedutoras que paregam, estdo carregadas da violéncia colonizadora sobre o
mundo periférico. Necessario se faz, portanto, a fim de que os paises latino-americanos
resgatem a sua identidade, “negar o mito civilizatério” (DUSSEL, 2005).

O objetivo deste ensaio, portanto, partindo do pressuposto sobre como foi recepcionado
os fundamentos do poder punitivo ¢ discutir implicagdes, em termos de tensdes legais entre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA e a protecdo de Direitos humanos, a partir da
importacdo da teoria da Doutrina da Protecao Integral, no que tange a responsabiliza¢do penal

juvenil.

Trata-se, portanto, em termos metodoldgicos, de revisdo tedrica de bibliografia analise
de legislacdo a partir do marco tedrico da criminologia critica latino-americana, com a revisao

de algumas pesquisas que tratam sobre a aplicagdo do ECA.

2. Criminologia na América Latina e a metamorfose no processo de importacio.



No final do século XIX o Brasil era apontado pelos viajantes como um caso Unico e
extremado de miscigenagdo racial. Um cruzamento que rendeu a populacdo um estigma da
deterioragdo, nas mengdes europeias, tornando-se, portanto, a questdo racial, um elemento
determinante para os destinos da nagdo. A hipdtese que se langa € que esta razdo ¢ a razao do
sucesso das teorias raciais na Europa dos oitocentos, chegada tardiamente no Brasil (por volta
da década de 70), e profundamente acolhida pelos centros de pesquisa € ensino que a época
congregavam a elite intelectual nacional (SCHWARCZ, 1993).

Inclusive, esse o modelo racial no Brasil foi consumido e aplicado com originalidade e
contradi¢do, pois esse racismo floresce no modelo liberal de atuacdo politica e concepgdo do
Estado — projetando liberdade individual (liberalismo) num grupo entendido em sua estrutura
biologica singular.

Na verdade o modelo tedrico justificava o jogo de interesses da conservacdo de uma
hierarquia social bastante rigida para estabelecer critérios diferenciados de cidadania (o que
era contraditorio ante a necessidade de ascensdo internacional — projeto nacional — que se
imperava), exemplificado exatamente na necessidade da elite local consumir a literatura
estrangeira, crendo na inevitabilidade do progresso e da civilizagdo. Um mal estar excessivo,
pois, “paradoxalmente, a introducdo desse novo ideario cientifico expunha, também, as
fragilidades e especificidades de um pais ja tdo miscigenado” (SCHWARCZ, 1993, p. 46).

Com efeito, a proibicdo do trafico internacional de escravos em 1850, terminou por
incrementar um trafico interprovincial para a florescente cultura do café no sudeste do pais, de
modo que ¢ possivel afirmar que este cenario favoreceu na Republica os modelos de
exploragdo que evocam o escravagismo (GUIMARAES, 1981).

E, entoando o discurso marginalizador, Raimundo Nina Rodrigues, importante voz
acerca do tema, declarou de forma recorrente a suposta superioridade da “raca” branca, que

deveria defender-se dos anseios daquelas inferiores (negros, indios, asiaticos e mesticos).

A civilizagdo ariana estd representada no Brasil por uma fraca minoria de raca
branca a quem coube o encargo de defendé-la... contra os atos anti-sociais das racas
inferiores, sejam estes verdadeiros crimes no conceitos dessas ragas ou seja, ao
contrario, manifestagdes de conflito, da luta pela existéncia entre a civilizagdo
superior da raca branca e dos esbogos de civilizagdo das ragas conquistadas ou
dominadas. (RODRIGUES, 1957, p. 174.).

Seguiu-se, assim, o processo de socializacdo dos ex-escravos nascidos em terras
tupiniquins e seus descendentes, que ndo chegaram a conhecer a dor das correntes nos
calcanhares, mas nasceram com a marca da segregacdo em seu tom de pele, suportando as
consequéncias da heranca da marginalizagdo social.

Como se vé€, a estruturacdo societdria do Brasil foi inaugurada numa organizagdo

fundada no escravagismo e uma serviddo ao mercado mundial, com profundas distancias



sociais, “gerada pelo tipo de estratificagdo que o proprio processo de formagdo nacional
produziu” (RIBEIRO 1995).

E neste sentido, o sistema punitivo configurou-se como uma ferramenta indispenséavel
para o estabelecimento da ordem, em que as elites, primeiro lusitanas, depois luso-brasileiras
e afinal brasileiras, em péanico com o crescimento das classes oprimidas, utilizaram a
brutalidade repressiva contra qualquer insurgéncia ao autoritarismo do poder central e para a
dominagdo do corpo para executar o que era desejado.

Sim, porque o processo de consolidacdo das relagdes de producdo capitalista precisava
se naturalizar, o que se deu com o argumento colonial/imperial da submissdo/conquista,
devido a “superioridade evidente”, o qual foi vivenciado na carne dos indios, negros e
camponeses em profundas transformagdes dos meios de vida ao longo do tempo e aqueles que
“ndo conseguirem se incorporar irdo desaparecer na totalidade do tempo — espago
eurocéntrico para toda a humanidade” (LANDER, 2005, p. 33).

Alertando que a importagdo do positivismo criminoldgico se deu de maneira acritica
pelos paises periféricos, Rosa Del Olmo (2004, p. 160) pontua que houve uma espécie de
escolasticismo, pois “bastava que um fato fosse afirmado por Galileu, Darwin ou Spencer
para que fosse acreditado. Os fatos eram aceitos sem qualquer discussao”.

Ainda sobre a exacerbada e incomoda valorizagdo da criminologia positivista
européia, em interessante diagnostico sobre a aplicacdo reverencial realizada no Brasil no que
diz respeito a teoria foucaulteana, Luciano Oliveira destaca que, a priori, deve-se analisar em
que medida a nossa sociedade preenche os requisitos que a caracterizaria como disciplinar.
Isso porque, este ¢ o primeiro elemento considerado pelo filosofo francés para construcdo do
panoptico, p. ex (OLIVEIRA, 2011, p. 323).

Com esses elementos, o olhar do pesquisador ao tratar de criminologia deve ser
redobradamente  cuidadoso, portanto. Inegiveis as contribuicdes dos renomados
crimindlogoseuropeus, principalmente na andlise acerca dos elementos classe social e género.
Todavia, existem peculiaridades inerentes aos paises periféricos, que por honestidade, devem
ser consideradas na constru¢do de uma teoria criminoldgica aplicavel concretamente na
América Latina.

Acerca destas peculiaridades, necessario destacar o papel da elite na formacdo do
Direito brasileiro, pois 0 protagonismo praticamente exclusivo atuou em um processo que
forjou a realidade nacional, reproduzindo em cascata uma inadequacdo que repercutiu na
realidade atual. A inadequacdo desses paradigmas positivistas dificulta atualmente a real
apreensdo da realidade nacional e a macula a correta aplicagdo dos preceitos criminolégicos

na analise dos problemas inerentes ao nosso territorio.



E neste sentido, destaca Alvarez que os ideais positivistas, da maneira como foram
importados para os paises periféricos, introduziram e solidificaram a concepcdo de que a
principal espécie de crime que deve ser combatida ¢ aquela de pratica urbana individual e,
mais, que a etnia originariamente brasileira (negra, mulata, mesti¢a) possui o esteredtipo de
homem criminoso. O senso comum e as praticas do operador do Direito brasileiro estdo

impregnados destas concepgoes.

nao apenas se voltaram para as assim chamadas classes perigosas mas que
igualmente criaram e fizeram circular concepcoes e estigmas que impregnaram
profundamente o senso comum e as praticas dos operadores do Direito e dos agentes
de controle social no Brasil ao longo de quase um seculo (ALVAREZ, 2007, p. 72).

Importante situar que quando da incorporacao das concepgdes de Darwin, Lombroso e
Comte, o Brasil atravessa historicamente o processo pds-abolicdo da escravatura e inicio da
primeira Republica. Dessa maneira, necessario se fazia a existéncia de mao-de-obra para
suprir a demanda proveninte do processo de industrializagdo que entdo se iniciava.

Convenientemente, a importacdo destas teorias, que tratavam desigualmente os
desiguais através de um saber normalizador, configurou-se como importante instrumento de
controle social, tendo em vista que conferiu roupagem cientifica aos interesses politico-
econdmicos da época.

Como um saber normalizador, capaz de identificar, qualificar e hierarquizar os
fatores naturais, sociais e individuais envolvidos na genese do crime e na evolucao
da criminalidade, a Criminologia poderia transpor as dificuldades que as doutrinas
classicas de Direito Penal, baseadas na igualdade ao menos formal dos individuos,
nao conseguiam enfrentar, ao estabelecer ainda os dispositivos juridico-penais

condizentes com as condicoes tipicamente nacionais” (ALVAREZ, 2007, p. 85).
Neste primeiro momento, percebe-se que ao invés de ter como objetivo a correcao das
distor¢des provocadas pelos ideais liberais e positivistas, a Criminologia transmudou-se em
importante ferramenta de estabilizagdo social. O discurso universalista de que todos sdo iguais
perante a lei, desconsiderando as medidas de desiguldades, afastou a possibilidade de andlise
critica acerca das peculiaridades inerentes aos diferentes estratos sociais, géneros e “racas”. A

reducdo das complexidades, neste sentido, configurou-se como forte mecanismo de opressao.

Verifica-se que, a importacdo dos ideais positivistas realizou-se em territério nacional
através de um processo de metamorfose que, tomando como fundamento a inferioridade da
“raga” e a suposta degeneragdo do povo que justificaria ndo apenas os altos indices de
criminalidade, mas o proprio subdesenvolvimento dos paises periféricos, perpetuando-se até a
modernidade.

E, ¢ neste contexto que nasce, em 1929, o primeiro Cdédigo de Menores e o Codigo
Penal de 1940 que, inevitavelmente, acabam por incorporar os ideais positivistas através da

importacdo cega de seus preceitos. Fundamental se faz considerar o contexto historico



brasileiro em que se insere a criminalizacdo de condutas, portanto. Compreensivel, p. ex., a
partir desta lente, a tipificacdo penal da capoeira, da vadiagem e mendicancia.

Com a promulgacdo do Codigo de Menores de 1929, as criangas que até entdo ndo
tinham sido objeto de preocupacdo, passaram a ocupar posicdo de destaque nos estudos de
Criminologia, em razdo do reconhecimento de seu status de futuro da nacdo, diante do
contexto filoséfico de ordem e progresso.

A partir deste momento, inicia-se um processo de moralizagdo e intensificacdo do
ideal de embranquecimento da populagdo brasileira, direcionado também para a populagdo
infantil, que implicou, por exemplo, na criacdo de escolas com acesso exclusivo para criangas
brancas na cidade de Sao Paulo. Tratava-se de um época de reafirmacdo da nagdo, cujos
valores vigentes podem ser extraidos do discurso do Senador Lopes Trovao, em 1896:
“Temos uma patria a reconstruir, uma nac¢do a firmar, um povo a fazer... e para empreender
essa tarefa, que elemento mais ductil e moldavel a trabalhar do que a infancia?!” (RIZZINI,
2011, p. 23).

A construcdo politica do estado brasileiro, ndo poderia permitir que fosse
diferente com o sistema juridico, de modo que o igualitarismo pregado pela Republica era
apenas abstrato, e ndo real, de modo que se valeu das ideias cientificas para legitimar a
desigualdade natural e inevitdvel entre os homens — esse foi o terreno propicio para a
instalacdo das correntes positivistas (FERLA, 2009).

Sdo por estas razdes que se encaixa perfeitamente a argumentacdo de que o problema
do subdesenvolvimento residia na raca mestiga do povo latino-americano. O conceito de
degenerescéncia foi transferido, tomando a mesticagem como o fato de inferioridade, dada a
comprovagdo da superioridade da raga branca, ja comprovada pelos estudos cientificos da
frenologia, desde o século XIX com Gall e Spurtzheim (BATISTA, 2011).

Na realidade marginal e periférica, Bergalli (1983) definiu todo este fendmeno como
um “assombroso transplante”, o que ¢ curioso, posto que esta mesma teoria definia a
incapacidade moral dos paises periféricos, justificando a inferioridade de seu povo desde a
miscigenagdo, até a indoléncia. Como e por que recepcionar um saber que inferiorizava o
proprio povo, a ponto de Zaffaroni (1991) definir o positivismo como uma “gigantesca
instituicao de sequestro”?

E partindo dessa compreensio que criminologia marginal apresenta conceitos novos —
“poder configurador, policizagdo, sistema penal subterraneo, vulnerabilidade, autoritarismo
cool” (ANDRADE, 2012, p. 109) etc para compreender a especificidade da realidade
marginal (PRANDO, 2006).

Sim, porque o imenso genocidio iniciado na colonizagdo e aprofundado no

escravismo, apresenta “as veias abertas de homens animais, mercadorias ou mercadorias



animais”, em que cada ciclo econdmico correspondeu um moinho de gastar gente. “O capital
precisa de corpos para extrair mais-valia, que se realiza na expropriagcdo da energia vital que
emana do trabalho do homem” (BATISTA, 2011, p. 33).

Na realidade marginal, o controle de indios, negros, pobres e marginalizados, hoje
mais notadamente por meio da criminalizagdo do trafico de jovens pobres e negros da
periferia, mesmo sendo a pena declarada publico estatal, o que se vé ¢ o exercicio arbitrario
do poder privatizado. A conclusdo ¢ que ndo se encontra abismos entre o evolucionismo
oficial do passado e o moderno — “o que subsiste ¢ um continuum metoédico punitivo, desde a
colonizagdo, o mercantilismo e a escravidao, até a globalizacdo do capitalismo” (ANDRADE,

2012, p. 108).

Tudo baseado num Direito Penal subterrdneo, um sistema ndo legal, parainstitucional
que promove controle social com dor e sofrimento, sem qualquer controle da operatividade
(CASTRO 1983), e mais do que isso, hd “na [propria] operacionalidade dos sistemas penais
latino-americanos, um violentissimo exercicio de poder a margem de qualquer legalidade”
(ZAFFARONI, 1991, p. 173), o que significa que o controle social tem na punigdo
institucionalizada e ndo institucionalizada um mecanismo de imposi¢do de dor, sofrimento e
privacdo legalmente previstos.

Uma programacao que se verifica desde o engenho colonial, em que o Senhor tinha o
monopdlio da violéncia, até o dominio publico -

Aqui na periferia, a logica da puni¢do ¢ simbidtica com uma légica genocida, e
vigora uma complexa interagdo entre controle penal formal e informal, entre publico
e provado, entre sistema penal oficial (pena publica de prisdo e perda da liberdade) e
subterraneo (pena privada de morte e perda de vida), entre logica da seletividade
estigmatizante e logica da tortura e do exterminio, a qual transborda as dores do

aprisionamento para ancorar na propria eliminacdo humana, sobretudo dos sujeitos
que ‘ndo tém lugar no mundo’ (ANDRADE, 2012, p. 109).

Sob este olhar, tem-se que o Brasil mata cotidianamente pelas maos do Estado
subterraneo - os miseraveis, mendigos... e essa historia punitiva e dolorosa demanda
permanente desconstrugdo que parece ser uma hipotese (que se confirma) e que aqui ha “um
campo de concentragdo [...] punitivo em carater cotidiano cruel e perpétuo” (ANDRADE,

2012, p. 109).

Entdo, como se observa, essa formacgdo historica do controle penal brasileiro com alto
grau de violéncia e atuagdo subterrdnea, deixa evidente a formagdo endémica que € este
sistema de controle social formal. Zaffaroni sintetiza isto ao apontar que

A seletividade, a reprodugdo da violéncia, a criagdo de condigdes para maiores
condutas lesivas, a corrupgdo institucionalizada, a concentragdo de poder, a
verticalizacdo social e a destruigdo das relagdes horizontais ou comunitarias nfo sido
caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais (ZAFFARONI, 1991, p. 15).



Através destas breves linhas historicas, é evidente a necessidade da autoanalise no
intuito de perceber que ndo existe bondade proveniente dos paises europeus quando se trata
do discurso colonizador. O cientista juridico que se propde a estudar as questdes criminais
inerentes aos paises periféricos, por honestidade, encontra-se obrigado a considerar toda
conjuntura historica, bem como os fatores econdmicos, politicos e sociais deste “assombroso
transplante” de que somos vitimas.

A insisténcia em percorrer o discurso crimonoldgico que justificou o exercicio do
poder punitivo ao longo da histéria se deve a necessidade de afirmar que, quando se trata de
poder de punir no Brasil deve se levar em conta que existem sistemas paralelos que atuam de
forma ndo oficial de punicdo. Isto ¢, de um lado um sistema pena em sentido estrito, de outro
um modelo paralelo, composto por agéncias de menor hierarquia, destinado a operar com uma
puni¢do tida como menor, razdo pela qual gozaria de maior discricionariedade

(arbitrariedade).

A hipotese aventada neste trabalho ¢ que neste sistema paralelo além de se enquadrar o
sistema infracional, o qual, por meio de agdes ndo institucionais (ilicitas), promove o controle
dos indesejados, mas que ¢ normalizado por termos estatais aceitdveis; como por exemplo —
medida socioeducativa; nele, devido ao enorme espago para o exercicio da discricionariedade,

ha o exercicio de arbitrariedades.

3. Doutrina da Protecio Integral — da importacio da teoria ao arbitrio no processo de

apuracao infracional.

A discussdo sobre a responsabilizagdo do adolescente em conflito com a lei implicou,
historicamente, a preocupagdo com um sistema para atendimento destes sujeito. A
peculiaridade ficou clara com a criacdo de uma justi¢a especializada (os primeiros Tribunais
de Menores), expressas na juncdo dos objetivos de controle-protecdo, com um dilema crucial
harmonizar de defesa social e piedade assistencial, proprios do paradigma da Situagdo
Irregular.

Este quadro demonstrou o anseio moralista da protecdo que, muito mais do que um
direito, era uma imposi¢do para os menores, de modo que terminou por dividir a infancia
entre aqueles que precisavam do sistema de justica - os menores (abandonados e
delinquentes), e os que dela ndo necessitavam, as criangas.

A legitimagdo deste discurso, dada pela teoria da defesa social, concedeu aos
Tribunais de Menores (do Cédigo de Menores 1927 ao de 1979) toda a competéncia para a

salvaguarda da sociedade e a prote¢dao da infancia abandonada, de modo a preservar a infancia



em perigo moral, numa espécie de administragdo da questdo penal. As fun¢des do juiz eram
de carater familiar, sendo pois, um bom pai, vigilante.

Talvez, a pior das consequéncias daquele paradigma sécio-penal (protetivo-repressor)
moralista tenha sido a negagdo das liberdades juridicas, consubstanciadas nas garantias penais
e processuais, afastando por completo a dogmatica penal cldssica. Sentencas indeterminadas,
inobservancia da legalidade penal, do devido processo legal etc — a tnica formalidade seria o
carater disciplinador da intervengdo judicial. Na critica de Zaffaroni (1984), o discurso
protetivo era uma espécie de minimiza¢do das formalidades para lograr o méximo de
repressao material.

A negacdo das garantias (em tom moralista) foi ainda mais radical com a assun¢do
completa das teorias criminoldgicas biologicistas, que terminava por enfocar os atos
desviantes, desconsiderando o modelo de exclusdo, da incapacidade politica do Estado
deuniversalizar os servicos basicos de saude e educagdo, isto ¢, a mistificagdo dos problemas
estruturais dos paises da América Latina.

Este processo, cujo inicio reside na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
deve-se a internacionaliza¢do dos Direitos Humanos em geral e a respectiva especificagdo
para a protecdo especial a grupo vulneravel, dos quais o Direito das Criancas faz parte por
tratar-se de um grupo merecedor de protecdo especial em virtude da falta de maturidade fisica
e mental (COIMBRA, 2005).

A Convengdo dos Direitos da Crianga (CDC) de 1989 representou o marco de
superagdo do paradigma punitivo, cientificista, tutelar, eufémico e excludente do periodo
antecedente.

O conjunto das legislagdes internacionais impulsionou perspectivas de autonomia e
garantia, afastando-se dos métodos repressivos para uma orientacdo educativa, constituindo
um programa de a¢do — seja como principio, seja como teoria — que assegura, com absoluta
prioridade, os direitos individuais e as garantias fundamentais inerentes a crianga e ao
adolescente por serem sujeitos de direitos. Tudo isso implica uma dedicacdo protetiva
diferenciada.

No Brasil, pela primeira vez, na histdria das Constitui¢des, dois artigos especificos
sobre crianca (arts. 227 e 228) sdo inseridos no documento maior. Assim, em 1990 foi
promulgada a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, visando propiciar as
condi¢des para que os direitos consagrados na Carta Magna pudessem ser concretizados, de
modo que tentava romper completamente com os sistemas anteriores (de submissao ao Direito

Penal e de tutela menorista).



Nessa legislagdo, considerando o interesse superior da crianca, o nivel de
discricionariedade ¢ altissimo, discricionariedade em sua defini¢do, o que para a legislagdo
internacional seria recomendavel, dada a diversidade de necessidades dos adolescentes.

Regra 6.1 de Beijing - Tendo-se em conta as diversas necessidades especiais dos
jovens, assim como a diversidade de medidas disponiveis, facultar-se-& uma margem
suficiente para o exercicio de faculdades discricionarias nas diferentes etapas dos
processos ¢ nos distintos niveis da administragdo da Justica da Infincia e da
Juventude, incluidos os de investigagdo, processamento, sentenca e¢ das medidas
complementares das decisdes.

Essa espago dificulta, inclusive, a definicdo do tipo do procedimento porque se na
maioria dos dispositivos reproduz principios processuais penais, em outros ha elementos de
processo civil, quando prevé o sistema recursal (art. 198, ECA).

Trata-se de uma questdo fundamental, porque se ¢ civil, o procedimento, as
preocupagdes garantistas passam a ndo ser prioridade. A ambiguidade existe exatamente
porque ha uma crenga de que o objetivo do ECA ¢ a prote¢ao do adolescente, antes mesmo de
sua responsabilizacdo, de modo que ndo vé o procedimento de apuracdo do ato infracional
como um mecanismo repressor € que, por isso, deve necessariamente ser revestido de
garantias.

Nisso héa consequéncias. Vejamos.

O ECA, partindo da premissa de que as medidas socioeducativas seriam pedagdgicas e
ndo sancionadoras ndo previu em seu bojo o instituto da prescri¢gdo. Coube a jurisprudéncia
construir a autorizagdo para a perda do direito de punir do Estado, resultando na sumula 338
do STJ: "A prescricao penal ¢ aplicavel nas medidas socio-educativas”. O paradoxo ¢ que, ao

contemplar o instituto, reconhece o cunho punitivo das medidas:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO
INFRACIONAL. ANALOGO AO CRIME DE FURTO. PRESCRICAO.
OCORRENCIA. Aplica-se o instituto da prescricio aos atos infracionais praticados
por menores, uma vez que as medidas sdécio-educativas, a par de sua natureza

preventiva e reeducativa, possuem também cariater retributivo e repressivo
(BRASIL, 2007).

Por outro lado, o ECA prevé um procedimento especifico de apuracdo dos atos
infracionais (o que para alguns teria justificado um Direito Penal Juvenil), mas que em muito
se assemelha ao procedimento utilizado para a apuracdo de delitos praticados por adultos.
Inclusive, o proprio Estatuto determina que as normas gerais processuais possam ser aplicadas
subsidiariamente (152 do ECA).

Nesse sentido, o contraditorio e a ampla defesa devem ser premissas fundamentais.
Contudo, o proprio Estatuto parece menoscabar as garantias, quando, por exemplo, autoriza
que a imputacdo de medida socioeducativa de adverténcia possa ser aplicada somente com
“indicios suficientes de autoria”, tal como define o art. 114, paragrafo tinico.

Talvez o argumento justificante de tal violagdo as garantias fundamentais resida no

fato de a adverténcia ndo implicar consequéncias desastrosas para o adolescentes. Essa



argumentacao além de insuficiente, uma vez que o direito fundamental ndo esta condicionado
ao dano que a resposta punitiva possa trazer, mas ao modelo de Estado Democratico de
Direito; ¢ também equivocada, porquanto a aplicagdo reiterada de trés adverténcias pode
ensejar a aplicagdo de medida de internacgdo, posto que o art. 122, II autoriza a internagdo pela
reiteracao de outras condutas graves.

O desdobramento mais grave da ambiguidade do ECA ¢ a legalidade que deveria ser
um elemento primordial, especialmente para a aplicagdo das medidas socioeducativas,
enquanto resposta estatal a pratica do ato infracional.

No entanto esse ndo ¢ um principio devidamente respeitado. De inicio cumpre pontuar
que as medidas socioeducativas ndo sdo fixadas por tempo determinado. Aqui nitidamente ha
uma violagdo a legalidade, bem como a proporcionalidade, na medida em que o ECA ndo
estabeleceu correspondéncia entre os atos e quantidade de sancdo a ser aplicada. A aplicagdo
corre por tempo indeterminado, sujeito a avalicdo judicial, um subjetivismo a margem do
controle da legalidade (COSTA, 2005).

Na avaliagdo de Mendez (1992), o carater indeterminado da medida ndo poderia ser
confundida com o caréter indeterminado das sentencas em geral do velho direito tutelar que o
era para a protecdo do adolescente. Nao ¢ nada mais nada menos do que a obrigagdo da
individualizacdo da pena que apesar de autorizar a mobilidade judicial para avaliar o caso
concreto, ndo pode fugir aos padroes minimos e maximos da legislacdo. Ou seja, caberia ao
julgador, no parametro entre 6 meses e trés anos definir o tempo da medida socioeducativa,
sem condicionar a reavaliagdes para fins de saida ou progressao da medida.

Em se tratando de legalidade, outro ponto ¢ relevantissimo: as hipdteses de aplicagao
de medida de internacdo. Sdo trés as causas que ensejam medida de internagdo (art. 122): - I
tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa; II - por
reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves; III - por descumprimento reiterado e
injustificavel da medida anteriormente imposta. Analise-se cada uma delas.

A primeira hipotese traz diversos entraves em termos do principio da legalidade. Qual
o significado de grave ameaga a pessoa? Nao ¢ uma expressao que vincule necessariamente
ao capitulo do Codigo Penal dos crimes contra a pessoa (COSTA, 2005, p. 88). Entdo o que
significa?

O que quer dizer grave? Jamais poder-se-ia considerar a gravidade conforme a
consciéncia do magistrado, o que feriria diametralmente o principio da legalidade. E bem
sabido que que a vagueza e a generalidade de algumas normas ¢ uma estratégia de
temporizacdo em tempos de clivagem politica e tensdo social (SPOSATO, 2009), porém, ndo

pode se dar em termos de normas garantidoras da configuracdo do modelo de Estado.



Poder-se-ia considerar aqueles punidos com reclusdo, porém, levando em conta que a
distincdo entre este e deten¢do ja caduca, a ponto de ser extinta no novo projeto do Codigo

Penal.

A falta de conceituagdo ¢ dramdtica, a ponto de permitir interpretagdes obliteradas,
como o caso de internar o adolescente decorrente da pratica de ato infracional equiparado a

trafico de entorpecente, como se tornou costume na pratica forense das Varas da Infancia.

O desrespeito a legalidade ¢ tao notorio que o STJ sumulou em 2012 o entendimento de que
atos infracionais equiparados a trafico ndo implicam automaticamente medida de internagao.

Até o STJ chegar ao enunciado da simula 492 - “O ato infracional andlogo ao tréafico
de drogas, por si s6, ndo conduz obrigatoriamente a imposi¢do de medida socioeducativa de
internacdo do adolescente.” (BRASIL, 2012a) — o Tribunal entendia que a medida por ser
excepcional somente poderia ser aplicada se somente se houvesse a realizacdo de um das trés
hipoteses do art. 122, mesmo sendo o delito de trafico de entorpecente crime hediondo, tal
como reiterado em precedentes (BRASIL, 2012b).

A segunda hipdtese apresenta-se como um conceito indeterminado, posto que o
legislador ndo definiu o significado de reiteragdo de outras infracdes graves. De antemao,
levando em conta o principio da legalidade, regido pela taxatividade e que esta ¢ uma hipotese
de privagdo de liberdade, o que se percebe de pronto ¢ que existe uma extensa possibilidade
interpretativa, o que ja configura mitigacdo do principio, de modo que somente pode ser
aceita a hermenéutica mais restritiva possivel.

Deste modo, ndo se deve confundir reiteragdo com o instituto da reincidéncia do
Codigo Penal (art. 63). E ndo pode porque os vetores que orientam o ECA ¢ a condigdo
peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento (art. 6° do ECA), de
modo que o sistema do adolescente ndo pode ser orientado, nem mesmo igual ou pior do que
as regras que norteiam o sistema punitivo de adultos.

Isto significa que pode existir reiteracdo, sem que haja reincidéncia, isto €, ndo ¢é
necessario o transito em julgado da decisdo referente ao ato anterior. Esta afirmativa, porém,
ndo ¢ firme na jurisprudéncia, nem na doutrina. Mas o certo ¢ que neste sentido, ter-se-ia um
sistema mais gravoso do que adulto, o que teoricamente ¢ inviavel no sistema de adolescente
em conflito com a lei. Por outro lado, o numero de vezes da pratica do ato infracional deve
ser maior. Jurisprudencialmente ha o entendimento da pratica de trés atos infracionais — sejam
quais forem os crimes (BRASIL, 2012¢). Mas também ha julgados que referem-se a pratica de
duas condutas infracionais (BRASIL, 2012d), e mesmo casos em que nenhuma repeti¢ao

(BRASIL 2007) ¢ exigida. Ou seja, ¢ uma aplicacdo extremamente subjetiva.



A terceira hipétese ¢ denominada de internagdo sancdo — a medida ¢ instrumental e
existe como fator coercitivo para evitar o descumprimento de uma medida menos grave
anteriormente aplicada. Isto €, a sancdo ndo ¢ aplicada isoladamente ante a pratica de um ato
infracional, mas funciona como uma espécie de regressao de outra medida, razdo pela qual,
raramente esta perspectiva serd encontrada na pesquisa aqui proposta.

Vista a legalidade, ¢ premente ter que se reconhecer que o conceito de ato infracional ¢
necessariamente um conceito criminal, na medida em que remete a tipificacdo das condutas
previstas no Codigo Penal. Somente havera a intervengado estatal apds a conduta violar o bem
juridico protegido pela norma. Isto ¢é, a privacdo de liberdade somente sera procedida por
ordem judicial ou devido a pratica de flagrante delito, garantia da liberdade individual
prevista no art. 5°, LXI e reproduzida no art. 106 do ECA. Ora, se ¢ esta a condicionante para
a atuacdo estatal, ndo se pode fugir do fato que o que existe ¢ puni¢dao decorrente da violagdo
da norma.

Entretanto, ndo obstante estas discussdes, porém, ndo ¢ esta a realidade da pratica
judicial, em que a responsabilizacdo — individua¢do da medida socioeducativa, ¢ baseada no
que a magistratura considera como sociabilidade deficiente do adolescente e que cabe ao
Judicidrio suprir essa lacuna deixada pela familia, pela sociedade e pelo Estado na expressdao
do Executivo, ante a auséncia de politicas publicas.

Varios estudos demonstram essa conclusao (MINAHIM, 2010; MACHADO, 2014;
CNJ, 2015).

Nao se argumente que a justificativa do pardgrafo 1 do art. 112 e o art. 113 do Estatuto
que versa sobre necessidade pedagoégica da medida, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento familiar e comunitério, a capacidade de cumprimento, que pode depender da
idade do adolescente, de sua capacidade fisica e mental, e a proporcionalidade da medida
seria suficiente para justificar a discricionariedade. Nao!

O que o Estatuto possibilita ¢ apurar o ato. A razdo de ser de responsabilizar estd na
conduta, e s6 depois dessa definicdo ¢ que se parte para a escolha da medida que de forma
alguma pode ser matematicamente pensada — ato grave medida grave... ja que ndo ¢ punir o
proposito da medida socioeducativa (teoricamente).

Em verdade, a medida socioeducativa idealizada, para ndo ser uma puni¢cdo penal, ¢é
vista como puni¢do alguma. Com efeito, essa demanda punitiva se configura em valores
sociais que penetram o ambiente das audiéncias e, por conseguinte, o universo dos juizes.
Disputando espago com a tecnicidade da aplicagdo da lei, criando um rito discriminatorio que

atende a estereotipos e preconceitos (MIRAGLIA, 2005).



Neste sentido, ¢ a ilusdo acreditar que “todos no processo estdo a servico da defesa do
adolescente” (COSTA, 2005, p. 18). E uma falicia “que se transforma num hibridismo
inquisitorial em que todos estdo contra o imputado” (LOPES, 2005, p. 18).

O projeto de pesquisa Pesando o Direito em 2010, analisando os julgados de Tribunais

acerca das garantias penais e processuais de apuracdo do ato infracional chegou a conclusdo:

E dizer, alguns eufemismos que perpassam a legislagio como um todo e, em
especial, por exemplo, a de ni¢do da medida privativa de liberdade como internagéo
em estabelecimento educacional (artigo 116 do ECA) favorecem que sua imposigéo
ndo seja limitada pelos principios do contraditéorio, da proporcionalidade, da
lesividade e at¢é mesmo da legalidade - principios indispensaveis quando ¢ a
liberdade do individuo que estd em jogo. A falsa interpretacio de que a medida de
internagdo constitui-se em uma “benesse” e reveste-se de carater protetivo afasta sua
verdadeira indole penal e, conseqiientemente, os limites ao poder de punir que
deveriam ser exercitados neste campo (MINAHIM, 205, p. 60).

Enfim, visto ser a legalidade estrita elemento fundamental e irrenunciavel no modelo
de Estado Democratico de Direito, ¢ consectario 16gico que a punicdo decorra da pratica do
ato infracional, valendo-se, portanto, dos mecanismos da tipicidade para a identificacdo da
conduta.

Se de um lado, a dogmaética orienta conceder espagos maiores ou menores de poder de
disposi¢do do juiz, o que autoriza a discricionariedade da interpretacdo, valorizagdo das
provas, conotacdo dos fatos, medida das penas... de outro no ECA espagos desta natureza
sobrepujam o que, somado punitivismo brasileiro, resulta em manipulagdes punitivas e
repressivas, afinal o magistrado influenciado pela opinido publica, j& toma a decisdo no inicio
do processo para responder a solugdo do conflito indicando necessariamente um culpado.

Esse procedimento, contudo ¢ inadmissivel, porquanto processamento e
aprisionamento sdo mecanismos estigmatizantes, devendo haver prevaléncia de formas de
desjudiciailizagdo, razdo pela qual previu que o membro do Ministério Publico, antes da
existéncia de procedimento judicial, possa proceder com o perddo que ¢ caracterizado pelo
instituto da remissao (art. 126, ECA).

Do fim ao cabo, se ¢ legitimo suprir uma incapacidade basica pelo dever de protegao,
em nenhum caso ¢ legitimo o exercicio discriciondrio desse dever, e neste contexto a
discricionariedade ¢ um dever de protegdo autoritario — como for¢a despojada de razdes e
argumentos (GARCIA MENDEZ. 2003).

a chamada proposta pedagogica persiste de pano de fundo da arbitrariedade.
Justificando  sistemas pesados, caros, produtores e reprodutores de violéncia e
criminalidade, salvo rarissimas excegdes, a chamada proposta pedagdgica continua
reproduzindo o sistema penitenciario. Reeducagdo e ressocializagdo ndo passam de
mitos convenientes. Proposta pedagodgica: falacia que ninguém definiu ou
regulamentou (AMARAL E SILVA, 2002, p.20).

O que emerge que de grave neste contexto € que esses espagos de discricionariedade na

realidade do punitivismo brasileiro, so terd um resultado perversdo. A importagdo da Doutrina



da Prote¢do Integral para a realidade brasileira, de funcionamento de um punitivismo
operado subterrdneamente, oportuniza o manto da legalidade para processos de estigmatizagdo

e controle de uma parcela da  juventude.

A universaliza¢do da infancia, com a Convencdo dos Direitos da Crianca, dotada de
direitos e garantias, e que, portanto, coloca a responsabilizagdo como possivel e necessaria,
ndo pode ser simplesmente aplicada no Brasil, acriticamente, ¢ na América Latina como um
todo, onde os processos de cidadania minima inexistem, as desigualdades sociais ndo
permitem a socializagdo digna, e o signo mais comum conhecido por adolescentes
marginalizados ¢ a violéncia.

O espaco legislativo da discricionariedade ¢ o da arbitrariedade, porém, neutralizada
pelo argumento da protecdo; tal qual a criminologia fizera na fundamentacdo do pode
punitivo, no século XIX e antecedente. Ou seja, a Doutrina da Prote¢do Integral, com a
ambiguidade que comporta e a auséncia de controles rigidos do poder punitivo torna-se, na
realidade brasileira “formas paternalistas que o (o adolescente )reprimem de maneira

arbitraria” (BARATTA, 1995, p. 13). Edson Séda (1999, p. 12) resume:
Ah, os eufemistas. Uns por delicadeza, suavizam os termos para dizer coisas. Outros
ndo ousam dizer o que pensam o que deve ser dito [..] Quem foi privado de
liberdade estd preso. Entdo quais, quais seriam estes atos infracionais que podem até
mesmo levar a prisdo? Seriam atos infracionais ao regulamento da escola? Ao
estatuto de um clube? A regras de etiqueta? As ordens do pai e mie? A

arbitrariedade da policia ou de outro agente, autoridade ou cidaddao qualquer? Ao
Codigo Civil? Parece que ndo é!

Consideracoes finais
Foi visto que a histéria da criminologia, enquanto fundamento do poder de punir, no

Brasil, sofreu processos de metamorfoses, adequando-se as necessidades economicas locais,
assim como conformando-se a cultura que ainda é perene de racismo.

A exemplificagdo do “assombroso transplante” foi a titulo de compreensdo do
exercicio do poder punitivo, o que, como decorréncia logica, ¢ uma particularidade nacional
que atinge todas as formas do controle social formal; e nesse sentido, a abertura discricionaria
trazida pela Doutrina da Protecdo Integral que, em tese seria para atender as peculiaridades
dos adolescentes, ndo ¢ manejada neste sentido. Ao revés, como visto, além de implicar
sérias violagdes a direitos fundamentais e consequentemente a propria estrutura de Estado de
Direito; possibilitas graves distorcdes.

Na América Latina, onde o enxugamento do Estado em termos de politicas sociais ¢
extremo, o adolescente vitimado pela auséncia de politicas publicas e de integracdo social,
especialmente devido a naturalizagdo das desigualdades sociais, onde a cidadania sofre a

clivagem entre os que tém acesso aos servicos de mercado e aqueles que sdo os destinatérios



dos precarios servigos publicos estatais, vistos cada vez mais como “coisa de pobre”, ¢ cada
vez mais o jovem delinquente.

Na verdade, tal como ¢ hoje, a cidadania somente ¢ concedida ao adolescente de forma
negativa, concedendo-lhes direitos e garantias no momento em que enfrentam o sistema
penal, o que ndo existia a mesma disposi¢do em nivel social para a “garantia” de outros
direitos da vida do adolescente.

Importa sublinhar que a critica que se faz ao ECA ¢ no sentido da
melhora do modelo garantista na apuragdo da responsabilidade e isso ndo significa
transpor automaticamente regras do direito penal do adulto, nem tampouco a
inclusdo daqueles sujeitos no modelo repressivo. A busca deve ser por um sistema
especifico que se ¢ a0 mesmo tempo atender a defesa social, possa permitir que os adolescentes
sejam tratados como seres em desenvolvimento.

Mas em meio a tudo isso deve-se levar em conta que a importacdo acritica da teoria
deve ser repensada, porquanto os espagos de discricionariedade, numa realidade, cuja

trajetoria ¢ de controle e operagdo de classe e raca tornam-se possiblidades de arbitrariedade.
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