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RESUMO

A pesquisa tem como objeto o encarceramento de adolescentes pobres e negros
por meio do sistema socioeducativo tendo como engrenagem central a
criminalizacdo das drogas. O trabalho se desenvolve por meio de material
bibliografico e normativo. A lente tedrica de analise propde a necessidade de uma
criminologia juvenil de recorte critico para compreender o Direito da Crianca e do
Adolescente especificamente na dimensdo da responsabilizacdo infracional de
modo a compreender como se da o encarceramento seletivo de uma adolescéncia
e suas reais funcdes. Tendo como centro 0 encarceramento por meio da
criminalizacdo das drogas tem-se a andlise de ambos desde suas funcdes
declaradas irrealizadas e irrealizaveis que encobrem as suas funcdes respectivas
reais reiteradas e ocultas. E dizer, 0 mecanismo n&o consiste na socioeducacao
igualitaria de adolescentes ou na promocao de bens juridicos tais como a “saude
publica” no caso do proibicionismo em matéria de drogas. Mas pelo contrario, trata-
se do controle de uma juventude em especifico, esta, produzida como menores-
adolescentes infratores por meio dos mecanismos de controle social formal e
informal que se traduzem na sua rotulacdo e estigmatizagcdo, culminando em
estratégias de controle e vigilancia que desembocam em seu encarceramento e até
exterminio. Processo que se da desde a violéncia da desigualdade estrutural a que
estdo submetidos culminando na violéncia institucional do sistema socioeducativo
gue em Ultima instancia produzem e garantem a continuidade de um sistema

socioecondmico desigual e excludente.

Palavras-Chave: Drogas; juventude; encarceramento



ABSTRACT

The research has as its object the incarceration of poor and black adolescents
through the socio-educational system with the criminalization of drugs as the central
gear. The work is developed through bibliographic and normative material. The
theoretical lens of analysis proposes the need for a juvenile criminology of a critical
nature to understand the Law of Children and Adolescents specifically in the
dimension of infractional accountability in order to understand how the selective
incarceration of adolescents and their real functions takes place. At the heart of
incarceration through the criminalization of drugs, there is an analysis of both from
their functions declared unrealized and unrealizable that cover their respective real
functions, reiterated and hidden. That is to say, the mechanism does not consist in
the egalitarian socio-education of adolescents or in the promotion of legal assets
such as "public health" in the case of drug prohibitionism. On the contrary, it is about
the control of a specific youth, which is produced as juvenile offenders by means of
formal and informal social control mechanisms that translate into their labeling and
stigmatization, culminating in control and surveillance strategies that lead to their
incarceration and even extermination. Process that occurs since the violence of
structural inequality to which they are submitted culminating in the institutional
violence of the socio-educational system that ultimately produces and guarantees
the continuity of an unequal and exclusive socio-economic system.

Keywords: Drugs; Youth; Incarceration
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1 INTRODUCAO

A pesquisa aborda duas tematicas centrais cujos multiplos enfoques e
perspectivas ja apresentadas em diversas producfes académicas denotam a
importancia que ambas apresentam, sobretudo em articulacdo uma com a outra. De
modo geral, trabalha-se com o proibicionismo em matéria de drogas e a questédo
infracional envolvendo a juventude e os sistemas de controle social. Em especifico
as tematicas se consolidam no objetivo central que enfoca especialmente no

encarceramento da juventude popular pelo vetor da criminalizacdo das drogas.

Quanto ao marco teorico de andlise é imprescindivel afirmar que, em se
tratando de discursos criminoldégicos em volta da questdo criminal, tratam-se
sempre de discursos politicos. Eugénio Raul Zaffaroni (2013) afirma que nada do
gue se disse ou do que ainda se diga em torno da criminologia € ingénuo, neutro ou
imparcial. Trata-se sempre de um discurso visceralmente politico dado que sera
sempre funcional ou disfuncional para o exercicio do poder punitivo penal ou
infracional e seu correlato compromisso com a constituicdo e sustentacao de uma
determinada ordem social. Ou ainda, nas lices de Vera Malaguti Batista (2002, p.
19): “todas as definigdes de criminologia s&o atos discursivos, atos de poder com
efeitos concretos, ndo sdo neutros: dos objetivos aos métodos, dos paradigmas, as

politicas criminais.”.

O trabalho, portanto, ndo se filia a perspectiva comum as producfes
cientificas e sobretudo no marco juridico-positivistas que se exime da realidade
material socioecondmica e politica sob a armadura retérica da imparcialidade, da
neutralidade e da objetividade idealista-legalista. Uma andlise criminolégica que se
diga isenta e parta da legitimacdo dos sistemas punitivos e infracionais termina
sempre por legitimarem os controles sociais nos moldes que tem se desenvolvido e

a ordem social os produzem e ao mesmo tempo neles se sustentam.

Portanto, parte-se desde ja da deslegitimacdo dos sistemas penais e
socioeducativos/infracionais, abordando os objetos de estudo desde um marco
tedrico abertamente comprometido com uma posicdo e uma postura politica, a
defesa dos grupos brasileiros constantemente submetidas a posicdo de

subalternidade pelas violéncias estruturais e institucionais (da qual o sistema



socioeducativo e penal tem papel central), especialmente os adolescentes pobres,

negros e periféricos. Por isso a busca por uma criminologia juvenil de recorte critico.

A perspectiva teorica parte desde o rompimento paradigméatico na seara
criminolégica que desloca o objeto de estudo do crime meramente como ente
juridico (paradigma classicista), do criminoso e das causas da criminalidade
(paradigma positivista etiologico e determinista) para o processo de criminalizagéo,
ou seja, para o paradigma da reacdo sociall que percebe que ndo é possivel
compreender a “criminalidade” ou o “criminoso” sem compreender o sistema de
controle social que a define e reage contra ela. Assim, a criminalidade juvenil ndo é
tomada como uma realidade ontolégica preexistente. O “menor - adolescente
infrator” é efeito, produto construido seletivamente pelos érgdos que compdem o
controle da infancia e juventude através dos processos de criminalizacédo
(infracionalizac&o) que atingem o contingente geracional pobre e negro e periférico.
Neste aspecto, o proibicionismo em matéria de drogas aparece como engrenagem
fundamental nessa gestéo diferencial dos ilegalismos e da delinquéncia.

Ainda, o conceito de criminologia critica como marco tedrico aqui adotado
avanca para além dos achados irreversiveis fundamentais mas limitados das teorias
mencionadas (sem deixar de incorpora-los, reinterpreta-os), bem como para amél
da dimensao do poder adiantada pelos estudos dos tedricos da macrossociolégicos
da sociologia do conflito, culmina-se em uma interpretacdo materialista em que é
possivel epistemologicamente sair de uma teoria da criminalidade para uma teoria
critica e sociologica do sistema penal. Assim, a criminologia critica desenvolve: “a
construcdo de uma teoria materialista, ou seja, econdmico politica do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizagcdo, um trabalho que leva
em conta instrumentos conceituais e hipoteses elaboradas no ambito do marxismo”
(BARATTA, 2011, p. 159).

Adianta-se, ainda em consonéancia com Alessandro Baratta (2011, p.
200) que adere-se ao emprego de instrumentos conceituais marxistas, no entanto,

livre de dogmatismos “considerando-o um edificio tedrico aberto, que, como

1 Ou ainda labeling approach, etiquetamento, rotulacionismo. Marco teérico decorrente em grande
medida de duas correntes sociol6gicas estadunidenses ligadas entre si, o interacionismo simbélico
e a ethometodologia (BARATTA, 2011).
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gualquer outro pode e deve ser continuamente controlado mediante a experiéncia
e o confronto, critico, mas sem preconceitos, com 0s argumentos e o0s resultados
provenientes de enfoques tedricos diversos”. Nesse sentido, ndo € preocupacao
central formular debater o que é ou ndo criminologia critica, mas empreender como
sugere Vera Regina Pereira de Andrade (2012) uma espécie de criticismo em
sentido alargado para compreensao do fendmeno criminal desde a margem latino-

americana.

Como fio condutor pensa-se que fendmeno do objeto de analise pode ser
compreendido dentro do esquema formulado em outro momento e com outro objeto
por Vera Regina Pereira de Andrade (2003) que contrasta funcdes declaradas
legitimadoras, e nunca realizadas em contraposicdo com funcbes reais
reiteradamente materializadas mas nao ditas, funcionando aquelas como elemento
simbdlico de legitimacdo. Tem-se assim a indicacdo do porqué certas praticas
persistam, inobstante a auséncia da realizacdo de suas funcdes declaradas, ao
contrario, produzindo muito mais efeitos colaterais negativo. E dizer, ndo é pelas
funcbes que declara e ndo realiza que se mantém o proibicionismo e o
encarceramento juvenil no marco protetivo, mas pelas suas funcdes que realiza e

nao declara.

Ainda mais em especifico, investiga-se, no que tange aos adolescentes
pobres e negros, o segundo maior vetor direto de encarceramento operacionalizado
sob o pretexto da criminalizacdo das drogas. Chega-se entdo ao ponto central que
gira em torno do objetivo de compreender de que modo a juventude popular é
seletivamente rotulada e encarcerada (e Ultima instdncia e com muita frequéncia
exterminada, apesar de ndo ser objeto central do recorte do trabalho), pelos
sistemas penais que realizam a construcdo do “menor infrator” ou “adolescente
infrator”, apontando a contribui¢do central do proibicionismo em matéria de drogas
para a manutencdo de antigas praticas em novos moldes. Agora sob a égide da

protecédo integral nas engrenagens do sistema penal juvenil.

Adianta-se desde j4 quanto a categorias tedricas para fins de
compreensdo do desenvolvimento do trabalho que, o conjunto normativo
contemporaneo define como crianga o sujeito que possui até 12 anos incompletos

e adolescente aquele que possui entre 12 e 18 anos, este ultimo que, no entanto,
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caso pratique ato infracional nos seus 18 anos de idade, pode cumprir medida
socioeducativa nos estabelecimentos socioeducativos até completar os seus 21
anos de idade (BRASIL, Lei 8.069/1990, Art. 2° e paragrafo Unico).

Se de um lado essa delimitacdo meramente etaria apresenta um avancgo
gue permite que se abandone o critério abertamente seletivo vigente no plano
tedrico normativo e politico anterior do modelo menorista e tutelar que se dirigia
direta e explicitamente a infancia e adolescéncia popular, consistindo, portanto, em
um relevante avanco em termos normativos. De outro, camufla as mdultiplas
juventudes e sua desigualdade substancial material funcionando como armadura
ideolodgica legalista formal encobridora. Conforme se demonstrara, segue sendo a
mesma juventude popular o objeto do descaso das politicas publicas de acesso aos
bens positivos (renda, profissionalizacdo, escolaridade, privilégios, e ascensao
socioecon6mica em geral) bem como destinataria exclusiva dos mecanismos de
controle institucionalizado formal ou subterrdneo expresso nos sistemas penais
juvenis/socioeducativos sob o involucro simbdlico da protegdo integral e do modelo
protetivo, contribuindo para a manutencdo da ordem socioeconémica e politica

burguesa pautada na desigualdade social.

E preciso esclarecer ainda que, quando se fala em juventude, o termo
em sua dimensdo normativa abrange as pessoas com idade entre 15 e 29 anos de
idade (BRASIL, Lei 12.582/2013, Art. 1°, § 2°). Portanto, engloba em parte aqueles
contingente geracional considerados como adolescentes, e em parte, os adultos-
jovens. Importa adiantar que no decorrer do trabalho em partes sera empregado o
termo adolescentes quando se refiram aqueles submetidos as medidas de privacéo
de liberdade do sistema penal juvenil (entre 12 anos completos e 21 incompletos),
em partes a juventude quando as praticas e saberes e discursos sejam comuns a
ambos. Assim, quando o trabalho se refere a “crianca” tem-se aquele parametro
normativo etario, adolescentes (idem), e juventude (incorporando aqueles entre 12

anos completos e 21 anos).

Ainda, quando se emprega o termo criancas, adolescentes ou juventude
popular, referem-se ao contingente geracional brasileiro marginalizados
socialmente, sejam aqueles pobres ou negros ou negros de tdo pobres e periféricos

(que vivem nas zonas marginalizadas dos centros urbanos com seus singulares
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modos de existéncia e vivéncia e sobrevivéncia). Com isso ndo se pretende uma
confusdo tedrica que aglutina as caracteristicas especificas que os controles sociais
e a desigual distribuicdo estrutural e institucional afetam de forma diferencial
criancas adolescentes e jovens pobres ou negros marginalizados, mas opta-se em
geral principalmente pela analise das caracteristicas em comum que afetam a
ambos. Sendo oportunamente destacados os impactos diferenciais essas violéncias

acometem uma ou outra.

Também nédo se pretende a homogeneizacdo com centro nos termos
normativos geracionais, armadilha juridica que ndo encontra amparo em termos de
uma histéria e sociologia criminal. Ndo se descura da que se tratam sempre de
juventudes plurais e heterogéneas, uma categoria complexa e multidimensional que
extrapola a classificacdo  positivista que mascara as estratégias
desenvolvimentistas e utilitaristas do projeto da modernidade burguesa. (LEAL,
2018). Assim:

Advoga-se a definicdo da juventude a partir da transversalidade contida
nessa categoria, ou seja, definir juventude implica muito mais do que cortes
cronolégicos, vivéncias e oportunidades em uma série de relagdes sociais,
como trabalho, educacdo, comunicacdes, participacdo, consumo, género,
raca etc. Na realidade, essa transversalidade traduz que ndo ha apenas

um grupo de individuos em um mesmo ciclo de vida, ou seja, uma so
juventude. (ABRAMOVAY; CASTRO, 2003, p. 17).

A “uniformizacdo” e o recorte optado nos moldes das categorias
apresentadas se justifica pela necessidade de identificar os pontos em comum de
discursos, saberes, legislacdes e praticas a que estdo submetidas a infancia e
juventude, sobretudo a juventude popular (pobre e negra e periférica), para fins de
delinear as caracteristicas de controle social punitivo e tutelar que redundam no
encarceramento da adolescéncia popular pelo vetor da criminalizacdo das drogas

(objeto especifico do trabalho).

A partir do arcaboucgo tedrico da criminologia critica latino-americana
indica-se como hipétese que esse aparente paradoxo pode ser explicado quando
sdo examinadas as fungbes que os mecanismos de controle social, os sistemas
penais e infracionais declaram sem realizam de um lado, e de outros as fung¢des
gue realizam sem declarar. As drogas aparecem entao nesses circuitos de modo

funcional, a partir da arbitréaria definicdo daquelas ilicitas e de seus consumidores
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ou traficantes (juventude popular estruturalmente empurrada para o cComercio
varejista) consistindo em um dispositivo de gestao diferencial das ilegalidades que
potencializa o exterminio e encarceramento seletivo da juventude popular, essa da
gual a ordem social hegemdnica ndo se quer ou ndo pode incorporar na ordem

capitalista neoliberal marginal.

E dizer que o consumo e o comércio de determinadas substancias
arbitrariamente definidas como nocivas, em si, bem como a protecao da infancia e
adolescéncia em nao apresentam como preocupacao central desde o ponto de vista
de suas funcdes reais, 0 que explica permanéncias praticas historicas e reformistas
tem sido o controle de populacdes e territorios internos e externo e controle da
juventude popular e sua poténcia politica mobilizadora que pode colocar em xeque

a ordem socioecondmica estabelecida.

Ndo que de fato se negue o relacionamento problemético com
determinadas substancias, ou a realizagdo de condutas socialmente negativas
pelas juventudes. Entretanto, a politica proibicionista ndo s6 ndo contribui para o
problema que em grande medida ela mesmo constitui, como pelo contrario, produz
um mercado ilicito extremamente violento, contribui para elevacédo de precos que
torna o mercado atrativo pela contengéo da oferta de produtos que apresentam uma
demanda continua ou crescente, e ainda faz surgir produtos muito mais nocivos
Cuja preparacdo apresenta um custo menor e mais acessivel, ainda sem conseguir
minimamente efetuar qualquer tipo de controle de qualidade, tendo em vista que na
clandestinidade nada se sabe do que efetivamente se consome, além de constituir
tabus que impedem a realizacdo de politicas de reducdo de danos, através de
informacdes e praticas. Nao é outra a conclusdo em torno da questéo infracional, o
encarceramento no marco do modelo da protecéo integral ndo sé néo contribui para
pretensa socioeducacdo ou reducdo a reducdo das violéncias, como constitui e
reproduz a criminalidade juvenil constituindo uma delinquéncia juvenil localizada,
condicionando carreiras desviantes, papéis subalternos no mercado de trabalho ou

ainda a sua neutralizacdo e eliminagao propriamente dita dos irresignados.

A juventude popular periférica é entdo violentada pelas estruturas
socioeconO6micas que desigualmente distribui os bens negativos e a impulsiona a

desenvolver o seu aviltante papel no comeércio varejista de drogas na parte menos
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lucrativa e a0 mesmo tempo mais perigosa ante as violéncias institucionais seletivas

exercidas pelos sistemas penais juvenis (socioeducativos).

Produz-se assim a armadilha com a qual essa juventude se encontra
estrutural e institucionalmente vulnerabilizada diante dos sistemas penais que, em
articulacdo com os demais meios de controle social formal e informal, contribuem
para a sua rotulacdo, estigmatizacdo, culminando em seu processo de
encarceramento e exterminio, seja de modo direto, seja determinando condi¢Ges de
antagonismos sociais entre os excluidos, momento em que se da o exterminio
propriamente dito dos assim definidos como traficantes, seja pela determinacao de
seu encarceramento (que nas condigcdes marginais praticamente equivale a morte
literal) ou ainda de forma direta: traficantes, policiais e terceiros (em geral do mesmo
extrato social), em meio a essa politica bélica genocida de combate as drogas (em

verdade, combate a pessoas, e ndo todas).

Mais especificamente no que tange ao conjunto normativo, teleolégico e
principiolégico consubstanciado no Direito da Crianga e do Adolescente, inobstante
apresente avancos e aberturas para o desenvolvimento de um minimalismo
garantista superior ao tratamento menorista e tutelar abertamente seletivo e
arbitrario, e até mesmo possibilita os moldes de uma justica restaurativa (ainda que
reduzidamente empregado e dentro das estruturas judiciarias), também contém
elementos pactuados, concessoées, e permissdes legais pelas quais se expressam
legislacbes, saberes e praticas que redundam na continuidade do projeto
estigmatizador que constroi a “adolescéncia infratora” desembocando no

encarcerador e exterminio seletivo.

Se as préaticas se dao com base em discursos, importa no primeiro
capitulo analisar os pensamentos criminologicos, os saberes deslegitimantes do
controle socio-penal e infracional que contribuem para compreensdo do real
funcionamento do sistema penal juvenil. A apresentacéo se justifica também tendo
em vista que se trata da delimitacdo do marco tedrico em que se parte para a analise
do objeto, sustenta-se assim a necessidade de agregar os conhecimentos do
acumulo criminolégico critico marginal para compreensao da questao infracional e
proibicionista consistindo na busca por uma criminologia juvenil de recorte critico.

Trata-se de desmistificar a falsidade dos discursos legitimadores que persistem
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ancorando as praticas de controle seletivo institucionalizador da juventude popular
e exterminador das criancas e jovens populares, estes, que tem sido produzido
sobretudo através do vetor do proibicionismo em matéria de drogas.

No segundo momento do primeiro capitulo, aborda-se os elementos, e
estruturas discursivas que legitimam o0s sistemas penais e 0 processo de
criminalizacdo ao qual é incumbido. Se os discursos e saberes sdo comprometidos
determinadas estruturas sociais, cabe empreender o resgate de suas origens e de
seus compromissos com ordem social no seio da qual se constituem e se
comprometem, seja de modo intencional, ou ainda de modo ingénuo ou ignorante,
de todo modo, resultam na legitimacdo do processo seletivo de producéao e
reproducdo da violéncia institucional e estrutural, por essa razdo importa sua
apresentacao tendo como lente tedrica os elementos anteriormente apresentados.

No segundo capitulo, analisa-se a grande permanéncia em torno da
juventude popular: o seu encarceramento seletivo. Em primeiro momento,
apresenta-se a violéncia estrutural e institucional e as caracteristicas do sistema
penal brasileiro marginal no trato dos “menores”, trata-se de compreender o
histérico que ndo desaparece, bem como as especificidades dos mecanismos de
controle em nossa demanda por ordem da formacdo social brasileira. Importa
ressaltar elementos de permanéncias, sobretudo de discursos e praticas eufemistas
e supostamente progressistas no marco etiolégico com base da defesa social que

configuram por seu turno também uma grande permanéncia.

No derradeiro topico do segundo capitulo analisa-se 0 modelo protetivo
e a socioeducacao. Importa apresentar como a mesma juventude popular continua
submetida as violéncias institucionais e estruturais em novos moldes formais. Os
elementos que permeiam o modelo protetivo por mais que contenham um avanco
normativo e teleolégico em face do anterior modelo de responsabilizacéo tutelar,
permanecem no seio dos sistemas penais e seus condicionamentos estruturais,
permitindo o uso do enjaulamento seletivo e a reproducdo da mesma logica da
violéncia institucional (agora em moldes democraticos-formais), estas que se
articulam também como reproducéo da ordem social excludente e suas formas de
violéncia estrutural dadas ao contexto socioecondmico neoliberal no qual a
dimensédo de garantia de direitos sociais fundamentais para a juventude popular

permanecam letra morta, ao passo que a tsunami punitiva se incumbe de gerir de
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modo acentuadamente violento o projeto encarcerador e exterminador. Nesse
ponto, o dispositivo do proibicionismo em matéria de drogas se mostra fundamental
girando as engrenagens dos movimentos de lei e ordem e da toleréncia zero vao se
consolidando no mesmo periodo e encaminham para a abordagem de proximo

capitulo.

O terceiro capitulo aborda entéo o proibicionismo em matéria de drogas
em seus discursos declarados e ocultos. Trata-se de identificar como e porque se
desenvolveu e suas principais funcionalidades enquanto gestdo diferencial das
ilegalidades e como mecanismo de governo através do crime, movimentos
neopunitivistas que se desenvolvem em conjuntos e no asseguramento das
condicbes do neoliberalismo e seu projeto de exclusdo social do qual parte
majoritaria da juventude popular sequer é aproveitada através da exploracdo do
trabalho precario e mal remunerado, sendo cada vez mais empurrados para o seu
recrutamento no aviltante exterminador e encarcerador mercado varejista de drogas

demagogicamente tornadas ilicitas.

2 PENSAMENTOS CRIMINOLOGICOS: SABERES E DISCURSOS, EM BUSCA
DE UMA CRIMINOLOGIA JUVENIL DE RECORTE CRITICO

Pensar a questdo criminal (e infracional) desde a perspectiva da
criminologia em sua dimenséo critica, necessariamente compreende um territério
trans, pluri, ou interdisciplinar, que se move nos intersticios do direito penal para a
histéria, sociologia, filosofica, economia politica, ciéncias “psi”, etc. Mais do que
isso, tratam-se de saberes intimamente vinculados a exercicios de praticas e
poderes, ndo sdo neutros, dos objetivos aos métodos, dos paradigmas as politicas
criminais como lembra Vera Malaguti Batista. Todas as expressoes e definicoes de
criminologia consistem em atos discursivos que que remetem a demanda por ordem
de uma dada ordem de uma formacao econémica e social, nas ligbes de Massimo
Pavarini, a criminologia se relaciona com a luta pelo poder e pela necessidade de
ordem. (BATISTA, 2002, p. 15; ANITUA, 2008, p. 19; PAVARINI, 2002).
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Removendo os eufemismos caracteristicos que marcam a questado
criminal juvenil, & possivel compreender o controle infracional institucionalizado dos
adolescentes no marco do sistema penal, e da imposi¢cdo seletiva de dor,
estigmatizacao e rotulacdo que o caracteriza. O presente capitulo destina-se a uma
aproximacdo quanto a operacionalidade material do sistema socioeducativo em
relacdo a dindmica de funcionamento do sistema penal. A pretenséo é apontar as
principais caracteristicas estruturais que marcam o seu funcionamento desde a
criminologia critica. Em suma, busca-se o0s condicionamentos estruturais
compartilhados pelo conjunto de agéncias que se articulam em torno de ambos nos
circuitos dos mecanismos de controle social, a partir de uma lente tedrica
criminologico critica voltada para compreensao da questdo criminal juvenil que
desemboca no encarceramento da juventude popular (pobre e negra e periférica)

brasileira, e em Ultima instancia eu sua neutralizagéo e exterminio.

A identificacdo da manutencédo de saberes e discursos e praticas que
persistem ignorando o histérico e o arcabouco tedrico critico existente sobre a
qguestdo infracional é o que norteia a necessidade de andlise e resgate das
contribuicdbes da criminologia critica para compreensdo da operacionalidade
material do sistema penal juvenil ou socioeducativo. Dai portanto a importancia de
um possivel dialogo, e oportunamente criticas, com o conjunto de discursos, leis e
praticas em torno do Direito da Crianca e do Adolescente especialmente na seara

infracional.

Quanto ao marco tedrico utilizado, parte-se da criminologia critica
entendida desde o deslocamento do objeto do crime e do criminoso para 0 processo
de criminalizacdo e os sistemas de controle social formal e informal que os
constituem. Sendo assim, desde os aportes das teorias da reacao social ou labeling

approach, até o enfoque materialista e marginal.

Pretende-se uma inversao da légica linear pela qual se costuma colocar
0s saberes criminoldgicos seguindo o seu curso histérico de seu surgimento, da
legitimacdo até os saberes criticos que se consolidam na critica criminologica. A
razao dessa proposta parte do pressuposto de que o marco tedrico de analise que
auxilia na compreensao do objeto de pesquisa deve ser apresentado no trabalho

em um primeiro momento, para melhor compreenséao aprioristica da analise critica
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dos saberes legitimadores no segundo momento. Assim, inobstante historicamente
tenham surgido primeiro os saberes criminologicos legitimadores e depois a critica,

no trabalho séo invertidas as suas exposicoes.

Em suma, o capitulo em um primeiro momento para a apresentacao do
marco teorico de analise: a criminologia critica e suas contribuicbes para a
compreensao da questdo infracional e dos sistemas penais juvenis, para em um
segundo momento analisar os elementos tedricos e discursivos que permanecem

legitimando o processo de encarceramento seletivo da juventude popular.

2.1 SISTEMA PENAL JUVENIL: EM BUSCA DE UMA CRIMINOLOGIA JUVENIL
DE RECORTE CRITICO

O presente tépico se propde a apresentar o marco teorico de analise que
consiste na criminologia critica, ao mesmo tempo, tendo em vista que propde a
necessidade da incorporacao dos achados teoricos e empiricos desenvolvidos em
seu ambito para os estudos no campo do controle socioeducativo. Sustenta-se que,
apesar dos avancos significativos em nivel normativo do Direito da Crianca e
Adolescente, especialmente no que tange a responsabilizacdo socioeducativa,
mantém-se estruturas tedricas, discursivas e institucionais/operacionais que
possibilitam o0s espacos necessarios que mantém a permanéncia das praticas

seculares traduzidas no encarceramento e exterminio da juventude popular.

Neste sentido, apesar da celebrada constituicdo de um conjunto
principiologico, teleolégico, normativo, e institucional, supostamente autbnomo, o
controle socioeducativo se exerce por dentro, e com 0s mesmos condicionamentos
das agéncias dos sistemas penais, em articulacdo com os meios de controle
informal. Dai a relevancia de evidenciar essas caracteristicas dos sistemas penais
para que ndo mais prevalecam discursos eufemisticos e ilusées humanitarias
idealistas que se fixam na abordagem juridica e esquecem que, sobre 0 seu manto
séo praticadas e multiplicadas as mais diversas formas de violéncias estruturais e

institucionais. Aqui se encontra a contribuicdo indispensavel e fundamental do
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acumulo criminoldgico critico que tem sido sistematicamente ignorado, ou ainda,
parcialmente instrumentalizado, de modo que, resulta legitimando-se a aplicacao de

dor em sofrimento em nome de fins irrealizaveis, seu manto ideoldgico encobridor.

O gue se nomeia entédo de sistema penal juvenil € em resumo o0 conjunto
de agéncias que regem a aplicacdo das medidas socioeducativas, composto,
portanto, em suma, pelos 6rgéaos legislativos, executivos, pelas agéncias midiaticas,
policiais, judiciais e pelos estabelecimentos socioeducativos de cumprimento das

medidas de restricao e privacao da liberdade.

Parte-se entdo para o destaque das principais contribuicdes teoricas para
a compreensao da questdo criminal e infracional especialmente em torno dos
sistemas penais e infracionais, desde o labeling approach, etiquetamento ou
rotulacionismo, até propriamente a criminologia critica de corte materialista. Tem-
se como fio condutor elementos que permitam compreender 0 processo que culmina
no encarceramento da juventude popular e suas reais funcdes. Por fim, aponta-se
em sintese os elementos estruturais de funcionamento dos sistemas penais dentro

dos quais se insere o sistema penal juvenil (socioeducativo).

No curso dos pensamentos criminoldgicos, embora tenham havido outras
correntes e rupturas parciais prévias com o discurso criminologico que constituiu e
permite legitimando o encarceramento juvenil, € com o saber sociol6gico que
culminou no paradigma da reacao social ou labeling approach que se produziu uma
revolucao cientifica no ambito da sociologia criminal (BARATTA, 2011), portanto,
sera esse 0 ponto de partida da abordagem formulada, tendo em vista a importancia

de suas contribuicdes.

Alessandro Baratta (2011, p. 87) aponta que o labeling approach? produz
a grande virada paradigmética com resultados irreversiveis em relagéo a ideologia

da defesa social, sobretudo através do deslocamento do objeto e do método de

2 O marco tedrico se desenvolve em grande medida a partir de duas correntes sociolégicas
estadunidenses ligadas entre si. Em suma, de um lado, o interacionismo simbdlico, segundo o qual
a sociedade e a realidade social se constituem a partir de interagées concretas entre individuos que
vao constituindo determinados significados, ndo sendo possivel interpretar o comportamento
humano ignorando esse processo de interacdo. De outro, a etnometodologia, que concebe a
sociedade ndo enquanto uma realidade objetivamente dada, mas sim como resultado de um
processo de constru¢é@o social constituida por mecanismos de defini¢édo e tipificagdo. (BARATTA,
2011).
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investigacdo, da criminalidade e do criminoso, entendidos como entidades
ontoldgicas, porto de partida de uma abordagem acritica, objetivista, naturalistica,
universal e a-histérica, para os processos de interacdo que a caracterizam,
inserindo assim a propria sociedade e os mecanismos de controle social formal e
informal enquanto objeto de estudo, a reacdo social, portanto se traduz em um

processo de criminalizacéo. E dizer:

Esta direcdo de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode
compreender a criminalidade se ndo se estuda a acdo do sistema penal,
gue a define e reage contra ela, comegando pelas normas abstratas até a
acao das instancias oficiais (policia, juizes, instituicbes penitenciarias que
as aplicam) e que, por isso, o status social de delinquente pressup®e,
necessariamente o efeito da atividade das instancias oficiais de controle
social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo € alcancado,
todavia, pela agdo daquelas instancias. Portanto, ndo € considerado e
“tratado” como delinquente (BARATTA, 2011, p. 86).

Vera Regina Pereira de Andrade sintetiza trés niveis de estudo operados
pelo labeling approach em face do fenbmeno criminolégico. Através deles, a
criminalidade e o criminoso nao sao tomados como ponto de partida, como se fosse
uma gqualidade existente de forma objetiva, uma entidade natural, se traduzindo em
uma realidade social tida como pré-constituida (BARATTA, 2011). Repisa-se, a
investigacao da criminologia se redimensiona, das causas do crime para 0 processo

de criminalizacdo, do paradigma etiol6gico para o paradigma da reacao social:

a) Um nivel orientado para a investigacao do processo de definicdo da
conduta desviada, ou criminalizagdo primaria, que corresponde ao
processo de criacdo das normas penais, em que se definem os bens
juridicos protegidos, bem como as definigbes informais apresentadas pelo
publico, onde se pode incluir a midia (definices de senso comum);

b) um nivel orientado para investigacéo do processo de atribui¢éo do status
criminal, ou processo de sele¢do ou criminalizacéo secundaria, sendo tal
0 processo de aplicagdo das normas penais pela policia e pela justica,
sendo este o momento da atribuicAo da etiqueta ao desviante
(etiquetamento ou rotulagdo), que pode ir desde a simples rejeicéo social
até a reclusao de um individuo em uma prisdo ou manicémio;

¢) por fim, um nivel orientado para a investigacao do impacto de atribuigdo
do status de criminoso na identidade do desviante definido o chamado
“desvio secundario”, onde se estuda as “carreiras desviadas”,
evidenciando que a intervencdo do sistema penal, em especial a priséo,
ao invés de exercer um efeito reeducativo sobre o delinquente, acaba na
grande maioria dos casos consolidando uma verdadeira carreira criminal
(ANDRADE, 2003, p. 208).

Por meio dos ensinamentos de Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista,
Alejandro Alagia e Alejandro Slokar (2003) o poder punitivo formal institucionalizado

nas sociedades contemporaneas é exercido por meio de um conjunto de agéncias
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gue realizam a criminalizacdo primaria e secundaria, cujo processo,
necessariamente seletivo, redunda sempre no recrutamento de reduzido niumero de
pessoas, com o fim possivel de impor uma pena, tal como a de privacdo de
liberdade.

De modo sintético, a criminalizagdo primaria consiste no ato formal
programatico (dever ser) traduzido no sancionamento de leis penais através das
agéncias politicas legislativa e executiva, cuja realizacdo material cabe as agéncias
incumbidas da criminalizacdo secundaria, esta, exercida sobre pessoas concretas,
através da atuacdo da policia, promotores, juizes, agentes penitenciarios
(ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003). Em outras palavras, procede-se a uma dupla
selecéo, em primeiro lugar dos bens protegidos penalmente e dos comportamentos
ofensivos destes bens tipificados, e em segundo lugar, a selecdo dos individuos
estigmatizados entre todos aqueles que realizaram as infragdes penais no plano
concreto. (BARATTA, 2011).

Com a criminologia interacionista se observa uma postura ndo valorativa
diante das condutas delitivas, pois entende a necessidade de prescindir dos
esteredtipos legais que sao expressos nas codificacdes penais, visto que estas sdo
mutaveis no tempo e no espaco. E dizer, a causa do delito € em primeiro lugar a lei,
e nao o seu violador, tendo em vista é a partir da escolha pelo tratamento penal a
determinadas condutas ou “situagdes problematicas” que se produzem as condutas

ilicitas.

Howard Becker (2008) ja adiantava que a imposicao das regras € uma
questdo de poder politico e econémico, produzidas em geral por um grupo para
outro que é desfavorecido ou ndo tem condi¢des de consolidar as tipificacdes de
seu desejo, assim, aqueles que possuem melhor capacidade de impor seu ponto de
vista se sobrepdem: adultos fazem leis para criancas, homens para mulheres,
brancos para os negros, nacionais para 0s imigrantes, proprietarios para 0s grupos
trabalhadores ou miseraveis. Lola Aniyar de Castro (1983) afirma que, para Becker,
0 processo se se traduz no ato de uma empresa que conta com interesses
pessoais/grupais e processos de publicidade. Certas condutas passam

despercebidas até que alguém “solta o grito”, da o alarme, torna outros grupos e a
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opinido publica favoravel a sua empreitada. E necessario que surja o que

denominou de “empresario moral’.

A empresa moral segue alguns passos sintetizados pela criminéloga
venezuelana. O cruzado angaria apoio de outros grupos influentes, que também
apresentam interesses nessa empresa ou sao convencidos a tal, formando grupos
de pressédo. Aproveitam-se ou produzem-se situacdes de panico coletivo em épocas
das quais sado dados sobrerrepresentacdo para algum suposto problema social,
escandalos publicitdrios que geram medo. Produz-se uma forte campanha
publicitaria que mobiliza uma campanha ativa. Nomeia-se uma comissao, mesmo
gue o medo possa ir se diluindo, permanece incumbida do estudo das causas, fatos,
consequéncias (muitas vezes financiados). A regra € formulada por quem tem o
poder de legislar e por vezes acaba resultando em consequéncias, em parte,
imprevistas (CASTRO, 1983).

Mas é necessério a adverténcia presente em sua obra e ressaltada por
Castro (1983), a existéncia da regra em si ndo garante que a mesma sera
automaticamente imposta a nivel de criminalizacdo secundaria, multiplos fatores
impactam para que a empresa seja levada adiante, baseados sobretudo na atitude
da audiéncia social, determinando assim a imposicao efetiva e o etiquetamento dos
grupos aos quais a empresa se direciona. Exemplifica quando sdo proibidas as
atividades de cultivo, processamento e distribuicAo de marijuana. Se o0s
organizadores de industria e comércio dessa atividade tivessem tido uma
organizacdo e poder semelhantes a outras condutas tipificadas que ficaram no

vacuo da criminalizacdo secundaria, talvez poderiam ter imposto seu ponto de vista.

Por essa razao é importante compreender que 0s sistemas penais fazem
parte do controle entendido de modo amplo, este, engloba o controle social formal,
compreendido pelas agéncias do sistema penal; a policial, judiciaria e penitenciaria,
caracterizados por operar através de san¢des negativas e as agéncias de controle
informal como as escolas, a familia, a religido, e os meios de comunicac¢ao social,
gue em conjunto, formam o controle social global definido por Lola Aniyar de castro
como:

[...] o conjunto de sistemas normativos (religido, ética, costumes, usos,

terapéutica e direito —[...]) cujos portadores, através de processos seletivos
(estereotipia e criminalizagdo) e estratégias de socializacdo (priméria e
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secundaria ou substantiva), estabelecem uma rede de contencdes que
garantem a fidelidade [...] das massas aos valores do sistema de
dominagéo; o que, por motivos inerentes aos potenciais tipos de conduta
dissonante, se faz sobre destinatarios sociais diferencialmente controlados
segundo a classe a que pertencem. (2005, p. 54/5)

Importa assim as definicbes do senso comum que permeia tanto a
sociedade de maneira geral, como também os operadores juridicos, politicos e
midiaticos que os co-constituem. Por isso, conforme Alessandro Baratta (2011) os
processos de definicdo ndo podem se limitar aqueles que realizam as instancias
oficiais de controle social, mas antes aqueles que atuam no senso comum e que
produzem situagdes néo oficiais antes mesmo que haja a intervengao das instancias
oficiais. Em referéncia a Kitsuse aponta:

(...) o desvio € um processo no curso do qual alguns individuos,
pertencentes a algum grupo, comunidade ou sociedade a) interpretam um
comportamento como desviante, b) definem uma pessoa, cujo
comportamento corresponda a essa interpretacdo, como fazendo parte de

uma categoria de desviantes, c¢) p6em em acgdo um tratamento apropriado
em face desta pessoa. (apud BARATTA, 2011, p. 94-5)

Em oposicéo ao paradigma etioldgico, o paradigma do controle articula
duas ordens de guestdes. A primeira se ocupa particularmente da dimenséo da
definicho do problema do desvio, remetendo as duas Uultimas linhas
supramencionadas por Andrade (2003). Ja a segunda vertente se debruca com
maior énfase na dimenséo do poder, sdo os autores que trabalham no quadro de
uma sociologia do conflito (BARATTA, 2011)3.

Os autores que trabalham com a dimensdo do poder tem em como
fundamento uma frontal oposicdo em face da concepcao legitimadora do sistema
penal, cujo sustentaculo se encontra ancorado nas perspectivas liberais
contratualistas, na qual apresentam em suas bases um modelo de sociedade
estatico, universal, a-histérico e consensual, expressando a partir desses

pressupostos o principio do interesse social e do delito natural, segundo o qual o

3 Segundo Alessandro Baratta (2011, p. 92-3 — grifo nosso): “Poder-se-ia afirmar, segundo a andlise
gue Keckeisen faz das duas dimensdes do paradigma, que para o seu desenvolvimento
contribuiram, de diferentes modos, autores que podem ser classificados conforme trés dire¢es da
sociologia contemporénea: o interacionismo simbdlico (H. Becker; E. Goffman; J. Kitsuse, E. M.
Lemert, E.M Schur, Fritz Sack); a fenomenologia e a ethometodologia (P. Berger e T. Luckmann; A.
Cicourel, H. Garfinkel, P. Mchugh, T.J. Scheff) e enfim, a sociologia do conflito (G.B Vold, A.T. Turk,
R. Quinney, K.F Schumman). Enquanto os autores pertencentes a primeira e a segunda direcao
tedrica desenvolveram principalmente a dimensédo da definigdo, os autores que utilizaram o
paradigma do controle no quadro da sociologia do conflito, elaborado sobretudo por Coser e
Dahrendorf, desenvolveram particularmente a dimenséo do poder.”
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nucleo central dos delitos contidos nos codigos penais consolidam interesses
fundamentais, valores e interesses comuns, asseguram condicfes essenciais a
existéncia de todas sociedades, nessa Gtica, os interesses protegidos pelo direito

penal seriam de interesses comuns a toda a sociedade.

A corrente em apreco trabalha desde uma teoria geral da sociedade em
gue o conflto é fundamental para compreender desde uma perspectiva
macrossocioldgica a explicacdo para o fenbmeno do processo de criminalizacao. A
abordagem parte de investigacdo em torno das leis sociais em que se
distribuem/concentram o poder de definicdo e quais funcdes o uso deste poder se
expressa nas relagbes entre grupos sociais. Assim, reconhece que ndo € o
consenso que mantém as organizagbes sociais, mas sim o dominio exercido por
uns grupos em detrimento de outros, ndo é acordo, € o poder de dominagéo. Para
Alessandro Baratta:

As teorias conflituais da criminalidade negam o principio do interesse social
e do delito natural, afirmando que: a) os interesses que estao na base de
formacdo e da aplicacdo do direito penal s@o os interesses daqueles
grupos que tem o poder de influir sobre o processo de criminalizagédo — os
interesses protegidos através do direito penal ndo séo, pois, interesses
comuns a todos os cidadaos; b) a criminalidade, no seu conjunto, é uma
realidade social criada através do processo de criminalizacdo. Portanto, a

criminalidade e todo o direito penal tém, sempre, natureza politica. (2011,
p. 119)

Esse enfoque permite compreender o carater politico do processo de
criminalizacao que se empreende desde a mobilizacdo em torno da criminalizacéo
primaria até as definicbes do senso comum em torno das condutas e autores que
devem ser perseguidos a nivel de criminalizagdo secundaria, adiantando a
constituicdo dos estereétipos. Nesse processo, ja € possivel apontar que a lei penal
ndo é uma lei natural que divide os homens em bons ou maus, sdo 0s grupos
politicos com sua influéncia econémica e os circuitos midiaticos que em grande
medida sdo determinantes para a conducdo dos processos seletivos de
criminalizacdo, em defesa ndo da sociedade abstratamente falando, mas em nome

do proprio grupo.

Howard Becker embora também tenha contribuido muito com as
investigacbes em torno do processo de criminalizacdo primaria (concebendo o que
chamou de “empresarios morais”) — primeiro nivel referido por Andrade - centrou

sua investigacao sobre o problema da estigmatizacéo e os seus efeitos na formacéo
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do status social de desviante (BARATTA, 2011). Estudando empiricamente dois
grupos tidos como desviantes no contexto estadunidense: os usuérios de maconha
e musicos de casa noturna, constatou que, mais importante do que a infragdo das
regras € a reacao social as mesmas. O desvio, portanto, ndo depende tanto da
natureza do ato, mas sim da forma como as pessoas reagem a eles, reacao esta
gue se realiza de forma desigual. Dai que Becker entende que o desvio é em Ultima

instancia criado pela sociedade:
N&o digo isso no sentido em que é comumente compreendido, de que as
causas do desvio estédo localizadas na situacao social do desviante ou em
“fatores sociais” que incitam sua agao. Quero dizer, isto sim, que grupos
sociais criam desvio ao fazer as regras cuja infragédo constitui desvio, e ao
aplicar essas regras a pessoas particulares e rotuld-las como outsiders.
Desse ponto de vista, o desvio hdo é uma qualidade do ato que a pessoa
comete, mas uma consequéncia da aplicacdo por outros de regras e
sangdes a um “infrator”. O desviante é alguém a quem esse rétulo foi

aplicado com sucesso; o comportamento desviante é aquele que as
pessoas rotulam como tal (BECKER, 2008, p. 21/2, grifos do autor).

Os estudos do autor se inserem mais propriamente naqueles que
desenvolvem o processo de rotulacdo no seio da teoria interacionista que se
debrucam também sobre a conformacdo de carreiras criminosas. Nessa trilha,
novamente com Lola Aniyar de Castro (1983, p. 103-4) em referéncia a William
Payne (1973), aponta que as etiquetas podem ser positivas (tal como inteligente,
trabalhador, etc.) como negativas (ex-presidiario, criminoso, etc.), podem ser falsas
ou verdadeiras, baseadas em ma informacé&o ou preconceitos. No entanto, aquelas
negativas se traduzem na figura de corredores que induzem e iniciam uma carreira
desviante e como que prisdes acabam constrangendo uma pessoa a se inserir e
permanecer dentro do papel desviante. A analogia a corredores se da porque
modificam uma pessoa de um papel a uma nova posicédo a desempenhar, como 0s
ritos de passagem e prisdes, visto que persistem como marcas, inobstante a

mudanca de comportamento posterior dos individuos.

Em sintese. A criminéloga aponta que os atributos e caracteristicas
tornam visivel o individuo porque a etiqueta o faz diferente separado do grupo, mas
invisivel porque sua identidade se perde. A etiqueta esconde as demais
caracteristicas do individuo. Etiquetas produzem também auto etiquetas, ou seja,
impacta a autopercepc¢ao do rotulado, o corredor tende a pressionar para aceitacao
do novo papel, diminuindo a possibilidade de “reabilitagcdo”. As etiquetas criam

expectativas diante da audiéncia social que espera dessa pessoa um
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comportamento conforme a etiqueta, podendo ocasionar o comportamento
esperado, assim, acabam resultando no desvio secundério, o paradoxo de que o
proprio processo de tratamento cria a conduta estereotipada (como antecedentes
policiais) reforcando o afastamento dos grupos sociais tidos “ndo desviantes” e
acentuando a vulnerabilidade diante das agéncias de criminalizacdo secundaria, dai
gue se constituem em grande medida em uma profecia auto realizavel: se espera
um comportamento de um grupo de individuos que sdo cada vez mais excluidos e
ao mesmo tempo mais abordados e selecionados nos circuitos da justica penal. As
etiquetas produzem também subculturas, como se tem a necessidade de aceitacéo,
estima, um grupo de referéncia e de apoio moral do qual ndo se pode esperar dos
grupos que os rotulam (ndo estigmatizados) procura-se contato com os demais

grupos que se encontram em situacédo semelhante (CASTRO, 1983).

Portanto, ao contrario do que apregoa as teorias do fim da pena
baseadas na ideia de prevencédo, sobretudo da reeducacao, o principal efeito da
aplicacdo das sancdes, (ainda mais através da institucionalizacdo), é a
estigmatizacdo e uma decisiva mudanca na identidade social do sujeito rotulado
como desviante. E o que conclui Lemert, distinguindo a delinquéncia primaria e
secundaria, mostra que a reagao social ou a punicdo de um comportamento tido
como desviante tem a tendéncia a forcar um “commitment to deviance”, gerando no
estigmatizado uma tendéncia a permanecer no papel que a estigmatizacdo o
introduziu. Em geral, tem-se na maioria dos casos, uma tendéncia a consolidagéo
da identidade desviante do condenado e o potencial ingresso em uma carreira
criminosa (BARATTA, 2011).

No marco das investigacdes criticas das instituicbes fechadas ou totais
(manicbmios, carceres, hospitais e asilos), se sobressai o autor que assim as
batizou, Erving Goffman. O autor define como instituicdes totais aquelas em que se
encontram sob mesmo lugar a residéncia e trabalho de pessoas que foram
amputadas da sociedade por um periodo consideravel de tempo, compartilhando
uma situacdo comum, passando parte de suas vidas em um local fechado e
formalmente administrado. Nessas instituicbes a totalizacdo se identifica na
impossibilidade de intercambio social e de saida para o mundo externo (CASTRO,
1983).
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Goffman descreve os ambitos nos quais a interagcdo humana encontra-
se condicionada, e os impactos do poder exercido por quem ocupa o lugar do
“Outro” na instituicdo: as autoridades. Em “internados” de 1961 descreve o ano que
passou no asilo St. Elizabeth de Washington, instituicdo psiquiatrica. De acordo com
as técnicas de acomodacdo descritas como desestruturacdo do eu, e sua
instrumentalizacdo  pelas  autoridades  institucionais, = desemboca na

despersonalizacdo ou perda de identidade (ANITUA, 2008).

Finalmente em Estigma de 1963, analisa os efeitos sociais que o fato de
ter tomado parte de uma instituicdo total provoca em termos de futuro. O estigma
se apresenta como uma marca desqualificadora que obsta a insercéao do sujeito na
sociedade. Na vida em uma instituicdo total, o interno desenvolve uma nova
identidade, que comeca com o processo de “desestruturacdo do eu”. Essa nova
identidade, funcional desde a perspectiva da instituicdo, serve também marcando o
interno como um ser distinto e inferior para a vida em liberdade. Assim o estigma de
ter sido condenado e ter estado encarcerado como “louco”, “delinquente”, etc.
acompanhard o individuo por todas as atividades que pretenda realizar, visivel a
todos e inclusive a ele mesmo, denotara que seu “lugar” é na instituicdo total. Em
Gltima instancia na forma como se expressa a intensidade do estigma sobre seu
comportamento, favorecera uma “recaptura” em razao do sistema penal (ANITUA,
2008).

Edwin Sutherland, em sua obra classica “White Collor Crime” (1949)
contribuiu de forma decisiva para primeiro, mas sobretudo para o segundo nivel de
analise das teorias da reacéo social apontados por Vera Regina de Andrade. Dentre
suas principais contribuicées ressalta-se a comprovacao empirica da pratica efetiva
de diversas condutas desviantes pelos estratos sociais superiores da ordem
socioecondmica na confluéncia de interesses entre operadores econdmicos e
privados e classe politica, inclusive, dotados de uma danosidade social
imensamente mais impactante que aqueles costumeiramente perseguidos pelos

sistemas penais?.

4 Em verdade, naquele momento precisou inserir como condutas desviantes acdes que sequer eram
definidas como tipos penais na criminalizacéo primaria, por mais que delas fosse evidente como um
“‘comportamento socialmente negativo”, inclusive muito mais do que aqueles que geram a
esmagadora maioria da populagdo carceraria adulta e juvenil no Brasil (crimes patrimoniais
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A partir disso, desenvolveu-se toda uma imensa gama de pesquisas
apontando diversas condutas danosas nao tipificadas na criminalizagdo primaria,
mas principalmente, mesmo que tipificadas, sequer chegam ao conhecimento das
autoridades, ou ainda quando chegam recebem um tratamento completamente
diverso da clientela estereotipada dos sistemas penais. E dizer: a conduta criminosa
ndo € atribuicdo de uma minoria de cidaddos criminosos em detrimento de uma
sociedade de bem, pelo contrario, encontra-se arraigada por todo o tecido social,
no entanto, o tratamento diferencial se concentra nas condutas das classes
populares (negras e pobres, no caso brasileiro). Como afirma Lola Aniyar de Castro
(1983, p. 75 “Evidentemente, a grande miséria da criminologia é de ter sido somente

uma criminologia da miséria”.

Dai ja é possivel colocar uma lente no olhar miope projetado na
corriqueira concepcao do fendbmeno da “criminalidade”, concebida de forma
estatica, ontolégica e a-histdrica. Lola Aniyar de Castro (1983) distingue trés
dimensdes do fenbmeno: a) a criminalidade real, traduzida em todas as condutas
tipicas realizadas na sociedade; b) a criminalidade aparente, expressa naquela de
gue tomam conhecimento 6rgdos de controle penal, mesmo que nao resulte em
cumprimento de pena por quaisquer motivos, desde arquivamento, desisténcia da
acao, sentenca absolutoria, etc; c) e a criminalidade legal, refletida nas estatisticas
oficiais. Conclui a crimindloga venezuelana que entre a criminalidade real e a
aparente ha uma ampla margem de casos que sequer ter4 conhecimento as
agéncias policiais, esta diferenca entre a criminalidade real e a aparente € o que se

pode denominar de cifra oculta.

Essa enorme disparidade levou Zaffaroni (2001) a constatar que, se por
um absurdo tal programacgéo fosse realizada teria por efeito criminalizar toda a
populacéo diversas vezes. E dizer: impunidade é a regra de qualquer sistema penal,

significa também dizer que se trata de um aparelho estruturalmente condicionado

individuais e trafico de drogas — varejistas). Em que pese a insercdo contemporanea de diversos
crimes de colarinho branco, em geral apresentam pena mais branda, possibilitam uma série de
Obices para que desemboquem efetivamente no processo de criminalizacdo secundéaria e redundem
em pena de encarceramento. Dentre eles se destaca a falta de um esteredtipo norteador que
conduzam as agéncias de criminalizacdo priméaria em face desses agentes, o nivel de sofisticacédo e
a dificuldade de investigacdo e persecucao, o0 modo como sdo consumados, em geral através do
consenso entre agentes (corrup¢ao passiva e ativa), o0 ambiente privado em que geralmente séo
praticados do qual ndo se observa o escrutinio das agéncias policiais da mesma forma que os
espacos publicos, dentre outros.
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para que a legalidade processual e a igualdade ndo operem, sua marca identitaria

€ o0 altissimo grau de arbitrariedade.

No entanto, conforme se verificou, isso nao significa concluir o processo
se desenvolva na aleatoriedade, pelo contrario. As conclusdes provenientes do
acumulo tedrico-empirico criminoldgico, sobretudo a partir do labeling approach em
articulacdo com o padrdo das estatisticas oficiais, permite compreender aquele
outro significado para criminalidade aparente e legal e sua uniformidade qualitativa
bem como a sua variagcdo quantitativa representada nas estatisticas oficiais, trata-
se de um processo seletivo de criminalizagdo e imunidade, e ndo da “criminalidade”

como aparece no senso comum, tedrico e juridico-politico.

Na base da criminalidade perseguida encontra-se um imenso campo de
condutas socialmente mais lesivas sequer tipificadas, entretanto, mais do que isso,
comportamentos tipificados ndo podem ser processados em toda sua magnitude
concreta tendo em vista o imenso quadro da criminalizacdo primaria que habilita a
atuacao do poder punitivo. No entanto, ela segue uma uniformidade evidente, basta
uma breve observacdo comparativa entre a quantidade faradnica de tipos penais
em vigéncia e a concentracdo do encarceramento em pouquissimos grupos de tipos
penais. Segundo INFOPEN (2019), mais de 75% da populagéo prisional gira em
torno de crimes contra o patrimdnio e drogas®. Em verdade, a afirmacgéo se confirma
também com uma breve analise em torno da multiplicacdo de verbos
sucessivamente inseridos na lei de drogas (Lei 11.343/2006), e com eles a imensa

criminalidade real passivel de criminalizacdo secundaria.

Em primeiro lugar, Alessandro Baratta (2011) destaca que em seu
aspecto quantitativo, o conceito de criminalidade deve ser corrigido: “criminalidade”
nao € o comportamento de uma minoria anormal, como até hoje quer fazer crer as
concepcdes correntes da questdo criminal baseada na ideologia da defesa social,
pelo contrario, trata-se de um comportamento de largos estratos, ou melhor, da

maioria dos membros de uma sociedade (BARATTA, 2011).

5  Os dados referem-se a populacdo adulta, tendo em vista serem quantitativamente mais

representativos para ilustrar o fenbmeno da cifra oculta e da seletividade, no entanto, ndo sdo
diferentes os dados do encarceramento juvenil, visto que, mais de 70% dos adolescentes sdo
selecionados em raz&o dos atos infracionais anélogos aos crimes da lei de drogas e patrimoniais
(sobretudo roubo) (SINASE, 2018).
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Nesse sentido, as estatisticas dizem muito mais a respeito da atuacéo do
sistema penal do que da realidade material da questao criminal em si. Repisa-se,
mais do que “criminalidade” objetivamente falando, trata-se de um processo
dindmico e seletivo de criminalizacéo, selecdo qualitativa e quantitativa. Lola Aniyar
de Castro (1983, p. 67-8) ja dizia: “uma multiplicagao de delitos nas estatisticas pode
significar somente uma multiplicacdo de esfor¢cos por parte da policia e maior

eficiéncia dos tribunais e ndo que a delinquéncia tenha aumentado”.

Em apertada sintese o maior filtro seletivo se desenvolve materialmente
através da atuacdo das agéncias policiais, determinante sua operacionalizacao
desde a concentracdo da vigilancia e repressdo em espacos publicos e sobretudo
nos bairros periféricos, cuja “criminalidade” real das classes populares aparece de
forma mais evidente. Ainda em razéo da prética criminal dos tipos mais burdos ou
grosseiros (a obra tosca da criminalidade), tendo em vista que o
acesso/pertencimento a uma camada/posicdo social desprovida de acesso aos
bens positivos como renda, escolaridade, profissionalizacdo, permitem em geral
somente a realizacdo de ac¢des ilicitas toscas e sem sofisticacdo, sendo portanto de
mais facil deteccdo (ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003).

Estes por sua vez costumam serem divulgados como Unicos
delitos/delinquentes pelas agéncias de comunicacdo social, contribuindo para
(re)produzir um estere6tipo no imaginario coletivo, fixando uma imagem publica da
delinquéncia com componentes de estética, classe, raca, ja constituidos
negativamente, reforcando preconceitos racistas e de classe constituidos no
conjunto dos mecanismos de controle social informal, deixando patente a
vulnerabilidade em face do poder punitivo e condicionando todo o funcionamento
das agéncias do sistema penal, numa cruel selecdo espiral que tem se dado
sobretudo em face da juventude pobre e negra brasileira. Além disso, em razao de
0 processo de etiquetagem suscita-se a assung¢ao do papel correspondente ao
esteredtipo, levando a estigmatizacdo. Em suma, as agéncias acabam
selecionando aqueles que circulam pelos espacos publicos com o estere6tipo de
delinquente (ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003). Assim:

Isso leva a conclusé&o publica de que a delinquéncia se restringe aos

segmentos subalternos da sociedade, e este conceito acaba sendo assumido por
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equivocados pensamentos humanistas que afirmam serem a pobreza, a educacéo
deficiente, etc., as causas do delito, quando, na realidade, sdo estas, junto ao
proprio sistema penal, fatores condicionantes dos ilicitos desses segmentos sociais,
mas, sobretudo, de sua criminalizacdo, ao lado da qual se espalha, impune, todo o
imenso oceano de ilicitos de outros segmentos, que 0s cometem com menor rudeza
ou mesmo com refinamento. (ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003 p. 48).

Dai que se os autores afirmam que a realidade do poder punitivo &
exatamente inversa a sustentada no discurso juridico pautado pela dogméatica que
pretende colocar em primeiro lugar o legislador, em segundo o juiz, e quase ignora
a policia. Ocorre que, na prética, a policia exerce o poder seletivo e o0 juiz pode
reduzi-lo, ao passo que o legislador abre um espaco para a selegcdo permanece em

altissimo nivel de abstracéo.

Compreendendo os dados reais de funcionamento dos sistemas penais,
sabe-se que o comportamento criminoso ndo é uma acao restrita a uma minoria,
mas sim a maioria da populacao. Assim, Alessandro Baratta (2011, p. 107/8) aponta
conforme Fritz Sack, “a criminalidade ndo é uma entidade pré constituida em
relacdo a atividade dos juizes, mas uma qualidade atribuida por estes ultimos a
determinados individuos”. E continua, “Os juizes ou o tribunal s&o instituicbes que
produzem e pdem “realidade”. A sentenga cria uma nova qualidade para o imputado,
coloca-o em um status que, sem a sentenca, ndo possuiria”. A divisdo entre
cidadaos de bem e os violadores da lei ndo € uma ordem dada, mas uma ordem

produzida continuamente pela estrutura social da sociedade. Nesse sentido:

A criminalidade ndo é considerada como um comportamento, mas um
“bem negativo”, analogo aos bens positivos, como patriménio, renda e
privilégio. “A criminalidade é o exato oposto do privilégio”. Como tal, é
submetida a mecanismos de distribuicdo anélogos aqueles dos bens
positivos, dos privilégios. (SACK, 1968 apud BARATTA, 2011, p. 107/8).

Ainda, Vera Regina Pereira de Andrade (2012) ressalta que a légica da
seletividade pela qual os sistemas penais operam mediante a diferenciagédo ou
selecdo de pessoas é também a conclusdo pela qual desemboca as analises de
Michel Foucault, muito embora parta de especificidade analitica propria através de
seu método genealdgico, compartilha em partes com a tese da producao seletiva
ou diferencial da criminalidade através do que denominou de gestao diferencial dos

ilegalismos.
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Identifica que desde o inicio do surgimento da prisdo como pena por
exceléncia se apresentam as mesmas criticas hoje vigentes, que as prisdes ndo
diminuem a taxa de criminalidade, pelo contrario, podem aumenta-las, multiplica-las
ou transforma-las, que a quantidade de crimes e de criminosos permanece estavel,
ou, ainda pior, aumenta, visto que a detencéo provoca a reincidéncia e ao invés de
devolver individuos corrigidos espalha e multiplica na populagdo delinquentes
perigoso. Que o faz impondo violéncia e abuso de poder, que torna possivel a sua

organizacdo em quartéis do crime, etc. (FOUCAULT, 1999).

Ora, inobstante o que chama de toda essa critica monétona da prisédo, ha
aproximadamente dois séculos que a prisdo vem sempre sendo
apresentada como seu préprio remédio; e reformulagdo de técnicas
penitenciarias sdo sempre colocadas como Unica maneira de superar seu
fracasso permanente. Entéo, instiga, O pretenso fracasso néo faria entao
parte do funcionamento da prisdo? Se essa instituicdo-prisdo resistiu tanto
tempo, e o principio da reclusdo nunca foi seriamente questionado, é
porque esse sistema carcerdrio se enraizava em profundidade e exercia
fungdes precisas (FOUCAULT, 1999, p. 298).

Sugere entédo se ndo seria o caso de inverter o problema e se perguntar
pra gue serve esse fracasso da prisédo e qual a utilidade desses aspectos levantados
pelas criticas. Talvez devéssemos antes de observar esses termos como uma

contradicéo, identificar uma consequéncia?

Deveriamos entdo supor que a prisdo e de uma maneira geral, sem
davida, os castigos, ndo se destinam a suprimir as infragcdes; mas antes a
distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las; que visam, ndo tanto tornar déceis
0s que estdo prontos a transgredir as leis, mas que tendem a organizar a
transgressao das leis numa tatica geral das sujei¢des. A penalidade seria
entdo uma maneira de gerir as ilegalidades, de riscar limites de tolerancia,
de dar terreno a alguns, de fazer pressdo sobre outros, de excluir uma
parte, de tornar (til outra, de neutralizar estes, de tirar proveito daqueles.
Em resumo, a penalidade nao “reprimiria” pura e simplesmente as
ilegalidades; ela as “diferenciaria”, faria sua “economia” geral. E se
podemos falar de uma justica ndo € s6 porque a prépria lei ou a maneira
de aplicd-la servem aos interesses de uma classe, é porque toda a gestao
diferencial das ilegalidades por intermédio da penalidade faz parte desses
mecanismos de dominacdo. Os castigos legais devem ser recolocados
numa estratégia global das ilegalidades. O “fracasso” da prisdo pode sem
davida ser compreendido a partir dai (FOUCAULT, 1999, p. 258).

Nestes Otica, segundo Foucault, a prisdo ndo se constituiria entdo para
repressdo, supressdo ou diminuicdo da criminalidade, mas para a sua gestao
diferencial, redesenhando, riscando outros limites de tolerancia com os diferentes
ilegalismos. Identifica assim que o esquema geral da reforma penal na luta contra

as ilegalidades rompe o equilibrio de tolerancias que vigia até entéo, de apoios e de

33



interesses reciprocos, que sob o Antigo Regime mantivera aceitas, cumplices e

toleraveis as ilegalidades das diversas camadas sociais.

O que surge na passagem do século XVIIl ao XIX é o perigo de um
ilegalismos popular diante da burguesia enquanto classe sedimentada, no horizonte
dessas praticas ilegais que vao se multiplicando em paralelo com legislacdes cada
vez mais restritivas, entreveem-se as lutas propriamente politicas, rompe-se ao

cumplicidades e os limites de tolerancia havidos entre os diferentes ilegalismos.
(...) ndo se luta mais contra os arrendatérios de impostos, o pessoal das
financas, os agentes do rei, os oficiais prevaricadores ou 0s maus
ministros, contra todos os agentes da injustica; mas contra a prépria lei e
a justica que é encarregada de aplici-la, contra os proprietarios proximos
e que imp&em os novos direitos contra os empregadores que se entendem
entre si, mas mandam proibir os conluios; contra os chefes de empresa
que multiplicam as maquinas, baixam os salarios, prolongam as horas de

trabalho, tornam cada vez mais rigorosos os regulamentos de fabricas.
(FOUCAULT, 1999, p. 301).

Assiste-se ao deslocamento das afirmacdes que seriam bastante
estranhas as teorias penais que colocavam o0 crime enquanto uma paixao ou
interesse de certo modo universal em todos os homens, trata-se da demarcagao em
torno de uma classe social, de que se trataria de um fendmeno quase que exclusivo

das classes sociais da classes operarias, miseraveis e populares.

Seria 0 caso de perceber entdo de que a prisdo ndo fracassa em seu
objetivo, pelo contréario, ela ndo tem a incumbéncia de erradicar a delinquéncia, ela
€ sobretudo um efeito da penalidade, a delinquéncia néo seria o0 subproduto de uma
prisdo que, ao punir, NA0 conseguisse corrigir; trata-se muito mais do resultado
direto de uma penalidade que, para gerir as praticas ilegais, investiria algumas delas
se traduzindo em um mecanismo de “punicdo-reproducdo” de que o
encarceramento seria uma das pecas principais. Delinquéncia entdo é um produto
do investimento carcerario com suas ramificacdes que recorta, penetra, organiza e
torna visivel e marcada apenas uma parte da ilegalidade do corpo social, que com
essa estratégia permite-se destacar uma ilegalidade de certo modo util, rebelde e
dacil, uma ilegalidade que simbolicamente resume todas as outras ao mesmo tempo
em que vai encobrindo nas sombras as que se quer ou se deve tolerar (FOUCAULT,
1999).

O atestado de que a prisdo fracassa em reduzir os crimes deve talvez ser
substituido pela hipotese de que a prisdo conseguiu muito bem produzir a
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delinquéncia, tipo especificado, forma politica ou economicamente menos
perigosa — talvez até utilizavel — de ilegalidade; produzir os delinglientes,
meio aparentemente marginalizado mas centralmente controlado; produzir
o delinquente como sujeito patologizado. O sucesso da prisédo: nas lutas
em torno da lei e das ilegalidades, especificar uma “delinqiiéncia”. Vimos
como o sistema carcerario substituiu o infrator pelo “delinqiiente”. E afixou
também sobre a pratica juridica todo um horizonte de conhecimento
possivel. Ora, esse processo de constituicdo da delingliiéncia-objeto se une
a operacdo politica que dissocia as ilegalidades e delas isola a
delinqiiéncia. A prisdo é o elo desses dois mecanismos; permite-lhes se
reforcarem perpetuamente um ao outro, objetivar a delingiiéncia por tras
da infra¢do, consolidar a delinquéncia no movimento das ilegalidades. O
sucesso é tal que, depois de um século e meio de “fracasso”, a prisdo
continua a existir, produzindo os mesmos efeitos e que se tém 0s maiores
escrupulos em derrubé-la (FOUCAULT, 1999, p. 304).

Com o gerenciamento das ilegalidades seria possivel inclusive orientar
essa delinquéncia de modo a sua contencao nos limites da sociedade, reduzidas a
formas precérias de subsisténcia, rompendo também sua ligacdo com as classes
populares em geral, inclusive voltando-se eminentemente contra ela, pode ser
fadada a uma criminalidade violenta em que as vitimas sdo muitas vezes as proprias
classes pobres e miseraveis. A delinquéncia, é delimitada também de modo que

ndo resultem em formas amplas e manifestas em sua dimenséao politica.

Essa economia geral dos ilegalismos torna a delinquéncia um
instrumento Util politicamente por diversas razdes. Através dessa criminalidade de
necessidade com o destaque e recorte que lhe é dado, confere-se um brilho e por
sua vez o ofuscamento de outra ilegalidade que inclusive é as vezes causa dela, e
sempre a amplificacdo. A delinquéncia de cima, propria da riqueza e tolerada pelas
leis, quando acabam por aparecerem em suas malhas acaba segura pelas
indulgéncias e discri¢cdes, essa que de uma lado é também em maior parte fonte de
miséria, e que ao mesmo tempo alimenta a producdo os sistemas penais se
traduzindo naquela delinquéncia delimitada. “A delinquéncia, ilegalidade dominada,
€ um agente para a ilegalidade dos grupos dominantes.” (FOUCAULT, 1999, p.
306).

Aqui se véem as articulacdes entre prisdo e policia que se traduzem em

um dispositivo geminado:

(...) sozinhas elas realizam em todo o campo das ilegalidades a
diferenciacdo, o isolamento e a utilizacdo de uma delinqliéncia. Nas
ilegalidades, o sistema policia-prisdo corresponde a uma delinqiéncia
manejavel. Esta, com sua especificidade, é um efeito do sistema; mas
torna-se também uma engrenagem e um instrumento daquele. De maneira
que se deveria falar de um conjunto cujos trés termos (policia-prisdo-
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delingliéncia) se apoiam uns sobre os outros e formam um circuito que
nunca é interrompido. A vigilancia policial fornece a priséo os infratores que
esta transforma em delinqiientes, alvo e auxiliares dos controles policiais
gue regularmente mandam alguns deles de volta a prisdo. (FOUCAULT,
1999, p. 309).

Na justica penal também encontra-se o ponto de encontro dessa
economia geral das ilegalidades, ndo se trata de uma justica que em busca da
punicdo de todas as praticas ilegais se utilizasse da policia como instrumento, em
verdade, a justica penal atua como caug¢do, uma engrenagem ou ponto de
articulacéo junto com a policia e a prisdo, contribuem com seu arsenal legitimador
a diferenciacao dos ilegalismos e a utilizacdo de algumas delas pelos ilegalismos

burgueses.

Ainda, seria fundamental a aproximacéao das analises quando conclui que
a prisdo nao pode deixar de produzir delinquéncia, tendo em vista que a mesma €&
justamente o produto da acdo de da prisdo e seu correlato arquipélago. Assim, p

menor/adolescente infrator € produto, resultado desse processo de gestao

diferencial dos ilegalismos

Retomando os discursos criminoldgicos liberais, € inegavel o avanco que
tais teorias a partir de diferentes enfoques possibilitaram uma compreensdo mais
avancada em torno da questao criminal. No entanto, as teorias partem de premissas
metodoldgicas e sistematicas heterogéneas entre si e ndo possibilitam uma
compreensao geral e coerente do fendmeno do desvio, dos comportamentos
socialmente negativos e do processo de criminalizagdo. O ponto mais avancado
identificado nas teorias sociais do conflito ndo se detém nas relacbes materiais de
propriedade, de producdo e de distribuicdo, mas sim numa relagdo politica de
dominio. Parte-se, portanto, ndo da esfera social e econbmica, mas da esfera
politica:

Antes que explicar o conflto como consequéncia dos interesses
contrastantes em manter ou transformar as relacbes materiais de
propriedade e a relacéo politica como resultado do conflito, é o conflito, ao
contrario, que deve ser considerado como resultado da relagao politica de
dominio.

N&o é dificil reconhecer que, sob este conceito de conflito e de mudanca
social, sob a tese de seu carater universal e permanente, se esconde uma
estratégia ideoldgica reformista, tendente a deslocar a atencdo do
contetdo material do conflito para as formas varidveis de sua mediacéo

politica, tornando equivalentes mudancas de estrutura e mudancas de
governo. (BARATTA, 2011, p. 123/4)
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De todo modo o avanco que as perspectivas até aqui apresentadas
consolidaram, permitiram resultados irreversiveis na compreensdo da questdo
criminal. Mas € preciso ir além, em direcdo a uma criminologia critica, que ainda
com Alessandro Baratta (2011, p. 159) se entende por um movimento nao
homogéneo de pensamento criminolégico em direcdo a constru¢cdo de uma teoria
materialista, econdémico-politica, do desvio, dos comportamentos socialmente
negativos e da criminalizagdo. Tomando como heranga as contribuicbes da
sociologia criminal liberal (mediante uma rigorosa revisao critica interna delas,
reinterpretando seus resultados) até entdo apresentada, mas construida desde os

instrumentos conceituais e hipoteses elaboradas no &mbito do marxismo.

Através do enfoque macrossociolégico a criminologia critica nesses
termos historiciza a realidade da questdo criminal iluminando a sua relacdo
funcional com as estruturas sociais, com o desenvolvimento das relacdes de
producéo e distribuigcdo. Assim, o direito penal se mostra ndo menos desigual que
0s outros ramos do direito burgués. Do mesmo modo que o carater ideoldgico da
forma juridica do contrato e sua igualdade formal expressa no direito em
contraposicao a desigualdade substancial das posices que os individuos concretos
ocupam nas relagdes de producédo (onde a maioria se encontra em posicédo de
desvantagem na satisfacdo das suas necessidades), o processo seletivo de
distribuicdo dos processos de criminalizacdo também se apresenta sob o involucro
do conjunto principiolégico da ideologia da defesa social e da suposta igualdade no
tratamento do sistema penal, no entanto, ligado diretamente as relacdes de

producéo.

A reconducéo dos processos de criminalizagdo priméria e secundaria e
seu carater inegavelmente seletivo visto desde a perspectiva materialista deixa
evidente as reais funcfes desempenhadas pelo direito penal. De uma lado, tende a
privilegiar os interesses das classes dominantes imunizando seus comportamentos
socialmente danosos inclusive ligados a existéncia da acumulagédo capitalista, de
outro, dirige os processos de criminalizagdo para as classes subalternas e suas
condutas tipificadas que contradizem as relagbes de producdo e distribuicdo
capitalista, formando para estas uma rede muito fina, e para aquela uma rede
extremamente alargada. As maiores chances de ser selecionado estdo

concentradas na escala social dos proletarios, subproletariados e marginalizados e
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precarizados. As caracteristicas que na criminologia positivista e boa parte da
criminologia liberal eram tidas como causas da criminalidade revelam ser, em
verdade, causas da criminalizagdo, vulnerabilidade diante dos mecanismos de

controle social dos quais o sistema penal integra (BARATTA, 2011).

“Os discursos tém o efeito de centrar a atengao sobre certos fendbmenos
e seu siléncio em relagdo a outros os condena a ignorancia ou a indiferenga.”
(ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003, p. 69). E assim quando o discurso juridico
idealiza a igualdade formal perante a lei e ignora a seletividade material, presumindo
uma realizacdo natural da criminalizacdo secundaria, como se de fato houvesse o
cumprimento integral, igualitario e mecéanico da programacdo criminalizante
priméria. Dado falso que agrega condi¢des para manutencdo da seletividade, no
maximo pontuada meramente como um erro conjuntural. Ignora-se também o
imenso poder positivo configurador de vigilancia habilitado. De igual modo, a
atencao discursiva centrada no sistema penal formal do estado, deixa de lado uma
enorme parte do poder punitivo exercido pelos sistemas penais paralelos. E ainda,
a medida que se legitima o poder punitivo discricionario e, por conseguinte nega-se
gualquer esforco em sua contencéo, ocorre cada vez mais a ampliacdo do espaco
para o exercicio de poder punitivo pelos sistemas penais subterrdneos
(ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003).

E preciso lembrar ainda com o autor argentino (ZAFFARONI, 2001) que
o0 poder das agéncias do sistema penal na criminalizacdo secundéaria é pouco
significativo no quadro completo do controle social. Em verdade, trata-se
praticamente de pretexto para que as agéncias policiais exercam um verdadeiro
poder politico dos sistemas penais. Para além da repressao trata-se um imenso
controle vigilante, disciplinar, militarizado e verticalizado materializando um controle
configurador positivo da vida social, que sequer passa pelas agéncias judiciais ou
juridicas: o poder de sequestro e estigmatizacdo sob pretexto de identificacdo, e
seus registros, a vigilancia sobre locais de publicos de reunido e espetaculos, a
investigacdo da vida privada das pessoas, comunicacodes telefénicas e eletrénicas,
mesmo de condutas sequer tipificadas, tudo em nome da prevencao e da

seguranca.
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Lola Aniyar de Castro (2005) apontou também a existéncia do que
chamou de sistemas penais subterraneos, sobretudo na regido marginal da América
Latina. Funcionando a margem da lei, mas sob a aparéncia do sistema penal oficial,
verifica-se acfes ilegais praticadas pelos agentes dos proprios sistemas penais,
seja na institucionalizacdo das penas de morte (execucbes sem processo), a

violéncia policial, torturas, invasao de domicilio.

Se d& sob a aparéncia do sistema oficial ja que so6 funciona em razao da
cumplicidade do mesmo. As execugOes sem processo pelas agéncias policiais se
dao com o aval da agéncia judiciaria, através dos pedidos de arquivamento dos
autos de resisténcia formulados pelo ministério publico e chancelados pelos juizes
na falacia da legitima defesa, geralmente através da desqualificacdo da vitima pelo
rétulo criminoso, sobretudo traficante (D’ELIA FILHO, 2015), as invasdes de
domicilio de igual modo sé@o abalizadas pelas agéncias judiciais em nome da
investigacdo e prevencdo, como ndo é do outro modo as prisdes sem processo
(preventivas) em nome da suposta periculosidade/ordem publica, ou mesmo as
torturas e espancamentos sufocados, dentro outros motivos pela presuncédo de
veracidade conferida a palavra dos agentes policiais e desqualificacdo das vitimas

pelas suas condi¢cdes pessoais.

A convalidacdo sob a aparéncia de sistema penal oficial somente se
opera em razdo quem e onde sdo/se encontram seus destinatarios. Favelas séo
tidas geralmente no discurso juridico-penal como ambientes de not6ria traficancia
(como se ndo houvesse em demais areas geogréficas), o rétulo de criminoso e/ou
traficante que legitima praticas penais subterraneas do espancamento até a
execucdo conforme exposto também se encontra delimitado no caso brasileiro

sobretudo na imagem da juventude pobre e negra.

Ainda, inobstante 0 suposto monopdlio do poder punitivo
discursivamente concentrado no ambito do sistema penal formal, inUmeras praticas
punitivas sdo exercidas por agéncias cujas funcdes declaradas sao diversas do
controle penal, mas cuja funcdo real ndo se apresenta de modo diferente. Os
médicos e 0 poder psiquiatrico de institucionalizacdo manicomial por exemplo, o

servico militar obrigatorio, a institucionalizacéo de idosos e criangas pelas familias,
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os juizados de “menores”. Tratam-se em suma de sistemas penais paralelos
(ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003).

Para além de suas funcdes legitimadoras e orientadoras dos discursos
juridico-penais, existem os elementos negativos, 0os que estabelecem o que fica de
fora do campo, e, portanto, das agéncias juridicas. Sao os que em geral contribuem
para o0s sistemas penais paralelos. Geralmente a racionalizacdo se da pela
eufemizacdo da natureza da punigdo, sustentando nao consistir poder punitivo o
gue em realidade o €, assim como ndo ser pena aquilo que efetivamente também o
€, com isso, legitima-se a exclusdo da maior parte do poder punitivo das agéncias
juridicas:

A perversao do discurso juridico-penal faz com que se recuse com horror,
qualquer vinculacdo dos menores (especialmente os abandonados), dos
doentes mentais, dos ancidos e, inclusive, da prépria prostituicdo como
discurso juridico-penal, embora submetam-se todos esses grupos a
institucionaliza¢bes, aprisionamentos e marcas estigmatizante autorizadas
ou prescritas pela propria lei que sdo, num todo, semelhantes - e,

frequentemente piores do que as abrangidas pelo discurso juridico-penal
(ZAFFARONI, 2001, p. 22)

Nils Christie (1988, p. 16) dizia que as palavras sdo um bom meio para
disfarcar o carater das atividades de seus operadores. H4 uma notavel reserva entre
0s autores recentes quando se trata da referéncia as penas e aos castigos. A dor,
sofrimento e angustia que causam sao 0s elementos que geralmente ndo aparecem

nos textos.

Por certo que em geral ndo se agradariam a autopercep¢do enquanto
operadores de agéncias cujo objetivo final é aimposicéo de dor e sofrimento. Juizes
podem nao apreciam o desconforto de abertamente sentenciar as pessoas a uma
inflicdo consciente de dor. Pode n&o agradar mobilizar os mecanismos do sistema
penal como castigo, no entanto, ndo encontra tantas objecOes se se realizasse
como tratamento, cura, ou qualquer outra fantasia eufemistica:

El control del crimen se ha convertido em una operacion limpa e higiénica.
El dor y el sufrimiento han desaparecido de los libros de texto y de las

designaciones usuales; pero, como es natural no han desaparecido de la
experiencia de los apenados (CRISTIE, 1988, p. 21).

Desde a constituicdo de um complexo discursivo, teérico, legislativo e
institucional de controle social especializado em face das criancas e adolescentes

iniciado em fins do século XVIII, pauta-se uma suposta natureza autbnoma das

40



chamadas “medidas” e seu correlato complexo de controle e vigilancia em face da
pena e do sistema penal. Ocorre que, inobstante as peculiaridades que de fato
apresentou no curso da histéria ocidental moderna, a sua dinamica de
funcionamento estrutural se traduziu em inegaveis praticas materialmente punitivas
em grande medida travestidas de tutela, protecédo e terapéutica, no interior da
operacionalizacao dos sistemas penais e do conjunto de agéncias que os compdem,

dentro dos circuitos dos mecanismos de controle social formal e informal.

Assim também se apresenta fundamental a compreenséo dos saberes e
estruturas discursivas que sustentam as praticas e que de sua vez sao por aquelas
produzidos, uma vez que a pretensdo de decifrar o processo de infracionalizacao
depende fundamentalmente de ambos elementos, por fim, possibilitando
desmistificacdo e desarticulacdo das suas bases tendo em vista o diagnostico da
sua ineficiéncia desde as suas funcdes proclamadas e de absoluta eficiéncia desde

a perspectiva de suas perniciosas e visceralmente violentas funcdes reais e ocultas.

No que cabe referir de plano das semelhancas, o poder punitivo
institucionalizado de criancas e adolescentes sobretudo apds a promulgacdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) passou por um
redimensionamento em seu aspecto juridico, no entanto, permanece ligado a
dindmica de funcionamento material dos sistemas penais e sua operacionalidade

até aqui sucintamente apresentadas.

Adianta-se, grosso modo, inobstante o estatuto de inimputavel
normativamente reconhecido as criancas e adolescentes, a aplicacdo Estatal
regulamentada ou ritualizada de dor e sofrimento ao mesmos ndo deixou de ser
praticada, longe disso, ela se d& sob o pretexto da aplicacdo das denominadas
medidas socioeducativas e/ou de protecdo em razdo do cometimento de ato
infracional, cuja definicdo remete a analogicamente a violacdo de uma regra
juridico-penal (crime), ou seja, em primeiro lugar, passa necessariamente pela
criminalizagdo primaria (ou infracionalizagéo primaria) e seu correlato delineamento
de bens juridicos tutelados de ficticia prioridade/interesse comum, norteado em

grande medida pelos empresarios morais do momento.

Permanece a mesma légica do confisco do conflito das partes por parte

do Estado em nome da protecdo de supostos bens comuns e do controle da
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criminalidade pautado supostamente na igualdade de tratamento. A falacia do
controle do crime com igualdade de tratamento através da aplicacdo de medidas
coercitivas justificadas por meio de fins irrealizaveis, redundando pelo contrario no
tratamento estruturalmente desigual e na constituicdo e condicionamento do

fendbmeno criminal (ou infracional) pela distribuicdo de rétulos e estigmatizacdes.

Nesse intersticio se identifica também o mesmo processo seletivo de
criminalizacdo secundaria (ou infracionalizacdo secundaria) que passa também por
aquele maior filtro realizado pela mesma agéncia policial, fase em da-se lugar
também as consideracfes em torno da cifra oculta, do valor das estatisticas e do
carater racista e classista que estruturalmente condiciona a sua atuacao, desde
seus espacos prioritarios de vigilancia e apreensdo, bem como, sobretudo, das
condutas e pessoas visadas/perseguidas tendo como norte o esteredtipo e estigma
resultado da atuacao articulada dos meios de controle social formal e informal, dos
guais faz parte e contribui decisivamente. De igual modo, criancas e adolescentes
sobretudo pobres e negras estao sujeitos ao imenso aspecto configurador positivo
arbitrario do poder punitivo de vigilancia e disciplinamento, bem como ainda ao
sistema penal subterraneo, marcado pelas torturas, espancamentos e execugdes

Seém processo.

Juarez Cirino dos Santos (2008) formula uma sintese do reflexo dessas

descobertas para a questao criminal em torno dos adolescentes:

O conceito de adolescente infrator parece indicar uma qualidade do sujeito,
como traco ou caracteristica pessoal que diferenciaria adolescentes
desviantes de adolescentes comuns. Este estudo pretende mostrar,
primeiro, que infracdo ndo € funcdo de adolescente infrator, mas
comportamento normal do adolescente — no caso da juventude brasileira,
gue vive em condi¢Bes sociais adversas e, com frequéncia, insuportaveis,
0 comportamento anti-social normal pode ser, também, necessario;
segundo, que a qualidade de infrator ndo constitui propriedade intrinseca
de adolescentes especificos, mas rétulo atribuido pelo sistema de controle
social a determinados adolescentes; terceiro, que a posi¢do social
desfavorecida do adolescente que pratica uma infragéo é decisiva para sua
criminalizagdo (aqui, no sentido de “infracionalizagdo”); quarto, que a
selecao desigual de adolescentes no processo de criminalizacédo pode ser
explicada pela acdo psiquica de esterebtipos, preconceitos e outras
idiossincrasias pessoais dos agentes de controle social; quinto, que a
prisionalizacdo (no sentido de “institucionalizacdo”) do adolescente
rotulado como infrator produz reincidéncia e, no curso do tempo, carreiras
criminosas. Na base desses processos estdo as determinagfes primarias
do comportamento anti-social: as desigualdades estruturais das relagcfes
econdmicas e sociais, instituidas pelas formas politicas e juridicas do
Estado, que garantem e legitimam uma ordem social injusta (SANTOS,
2008, p. 2).
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A aplicagao do dor em sofrimento ou restricdes de direitos passaram a
ser chamadas de medidas socioeducativas, e o plural se da tendo em vista um
amplo leque de possibilidades, mantendo, no entanto, a possibilidade da aplicagéo
de restricdo e privacdo de liberdade em instituicbes totais/sequestro para 0s
adolescentes, cujos efeitos sao similares - em verdade piores em razéo da idade —
aos da pena de prisdo adulta, independente do nome e/ou natureza a que se
pretenda atribuir em nivel de idealismo normativo. Trata-se da gestdo de uma
juventude em especifico (negra e pobre), com consequente producao localizada de
uma delinquéncia marcada que deixa na penumbra a juventude privilegiada,
marcando-as para posicéo subalterna no mercado de trabalho (com sorte) ou ainda
simples neutralizacdo de uma mao de obra que ndo se quer ou nao se pode
incorporar no mercado de trabalho de trabalho cada vez mais excludente (com
“sorte”). Redunda ainda na solugao de continuidade em sua persecugao e marcagao
que leva prisbes no carcere dos adultos ou ainda por fim sua pura e simples

neutralizacéo e eliminagao
Em dltima instancia, como bem salienta Gustavo Meneghetti (2018):

(...) o ato infracional e a propalada criminalidade juvenil ndo constituem
uma realidade ontoldgica preexistente a acdo dos 6rgdos de controle social
da infancia e da juventude. Tal como o crime, o ato infracional é uma
“realidade social” construida pelo sistema penal e pelas instituicdes de
controle, por meio das definicdes legais e da reacdo social ao delito (formal
e informal). Nesse sentido, o “menor infrator”, assim estigmatizado, ndo
existe ontologicamente. O que existe, de fato, € o adolescente que, em
determinado momento da sua vida, sob determinadas condi¢ces ou
circunstancias, pratica uma conduta tipificada como crime ou contravencgéo
penal. O “menor infrator’, portanto, nada mais é do que o adolescente
criminalizado e punido.

Dito de outro modo, a conduta transgressora tipica da adolescéncia sé se
torna ato infracional porque existe uma lei penal que a tipifica como crime
e porgue existem instituicGes de controle penal que aplicam essa lei a
certos comportamentos e a certos adolescentes. Quer dizer, o adolescente
rebelde, desafiador ou antissocial somente passa a ser um “menor infrator”
por meio de um processo de criminalizagao; sem divida, ele é um efeito
ou produto da reacéo social ao delito, ou seja, da a¢éo do sistema penal e
das demais instituicdes de controle social (familia, escola, igreja, midia,
etc.). (MENEGHETI, 2019, p. 133).

A atribuicdo posterior do rotulo estigmatizador de forma seletiva em face
de uma parcela da juventude pelos recortes absolutamente desiguais mecanismos
de controle social formal e informal é que definem essa realidade de modo

guantitativo e qualitativo. Adolescente infrator ndo pode ser concebido na
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perspectiva de uma qualidade intrinseca sua. Tomar a “criminalidade juvenil” como
algo dado ignorando o papel constitutivo da reacdo social e das agéncias de
controle social, da desigual distribuicdo de bens positivos e negativos que estédo
comprometidos e ligados a manutencdo da ordem social capitalista racista
excludente, tende a apresentar manutencéao das reiteradas concepc¢des e respostas
etioldgicas positivistas legitimadoras que se nutrem, ancoram e ressoam a suposta
neutralidade, imparcialidade e onipoténcia das agéncias criminalizadoras (ou
infracionalizadoras) ao passo que naturalizam uma suporta natureza criminal
existente por si sO em relacdo a determinada juventude recortada (a juventude
popular pobre, negra e marginalizada).

No entanto, certamente existem também diversas diferencas. A
construcéo histérica, material, simbdlica e imagética que se sedimentou em torno
da categoria “menor” tem uma representacdo abertamente seletiva que nao deixa
de existir com a abolicao formal/legal de seu termo e definicdes. O esteredtipo e
rétulo do menor pobre, abandonado ou delinquente, persiste a constru¢do do
imaginario popular que recorta as infancias e juventudes e se articula com o rétulo,

esteredtipo e estigma de infrator.

Além disso, diferencas se colocam também na atuacdo da agéncia
judicial e de um conjunto de disposi¢cdes normativas que regem a imposicado das
medidas de coercdo de forma diferenciada, no entanto, em grande parte
funcionando inclusive de modo mais desigual e arbitrario que no caso dos adultos.
Também se mostram diferencas quanto a execucao da medida socioeducativa de
privacdo de liberdade a ser cumprida em instituicbes totais que funcionam
materialmente com as mesmas caracteristicas praticas das prisées que a critica
criminoldgica vem apontando, dentre outros, como a deterioragcdo e o
condicionamento de carreiras desviantes por meio da estigmatizacéo e rotulacado,
violéncias fisicas e morais com as mesmas magnitudes. Mas com algumas
especificidades normativas e praticas a serem devidamente destacadas no segundo

momento do terceiro capitulo.

Cabe nesse momento seguinte analisar de maneira critica os discursos
gue legitimaram e persistem justificando o controle exercido pelos sistemas penais

adultos e juvenis. E importante também colocar em questio 0S compromissos
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politicos que tais saberes criminoldgicos representaram e persistem representando

em relacdo a ordem social capitalista racista a que estdo comprometidos.

2.2 DISCURSOS CRIMINOLOGICOS LEGITIMADORES: DEMONOLOGIA,
IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL E AS CRIMINOLOGIAS JUVENIS
ETIOLOGICAS

A estrutura tedrica e discursiva que da sustentacdo ao sistema penal
moderno se consolidou no curso da histéria por meio da condensacao de ideias
gue, em suas bases, remontam ainda aos postulados centrais dos pensamentos
criminologicos da escola classica e dos positivismos criminolégicos. Conforme
Alessandro Baratta (2011), ambas compartiham de um conjunto central de
pressupostos traduzidos no que denominou de ideologia da defesa social, discurso
qgue confere a legitimacao tedrica e filosofica do poder exercido pelo conjunto de
agéncias e agentes que as compdem, bem como se apresenta no senso comum
(every days theorie) social, juridico, politico e mididtico em torno da questédo

criminal.

No gue tange especialmente ao controle institucionalizado das criancas
e adolescentes, inobstante as peculiaridades a serem destacadas, € possivel tracar
0 mesmo conjunto legitimante de sua operacionalidade, centrado da ideologia da
defesa social. Apesar de contar com uma justica especializada, um conjunto
normativo e um sistema de execucéo do encarceramento declarado como diverso,
autbnomo, se desenvolve, no entanto, por dentro das mesmas agéncias com
compdem o0s sistemas penais, ou de agéncias declaradamente diversas mas que
contam com 0s mesmos condicionamentos estruturais de funcionamento. Nas se
descura de todo modo das especificidades com que operacionaliza que inclusive
colocam esse contingente geracional e socio racial em uma condi¢do ainda pior que

a dos adultos.

Sendo assim, é pertinente o acumulo criminolégico desenvolvido desde

a criminologia da reacdo social, labeling approach ou ainda etiquetamento, até o
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enfoque materialista que se consolida na criminologia critica. Esse arsenal
instrumental tedrico é importante para compreender o funcionamento dos sistemas
penais e o0 seu correlato histérico encarceramento seletivo, bem como,
extremamente Util para compreender como opera o sistema penal juvenil e seu

correlato processo de criminalizacao (infracionalizacao).

Dai a importancia nesse momento de compreender as bases das
criminologias consensuais tradicionais ancoradas na ideologia da defesa social com
seu correlato discurso legitimador do funcionamento do sistema penal juvenil
(socioeducativo). Procura-se assim, sob a superficie daquela programacéo falsa
declarada dos sistemas penais e seu arsenal ideolégico, a sua operacionalizacéo
real inversa e ndo declarada (ANDRADE, 2003). A abordagem se desenvolvera,
portanto, tendo sempre em mente aqueles elementos que indicados que
caracterizam uma criminologia juvenil de recorte critico, fruto do fecundo arsenal
tedrico e empirico acumulado desde a ruptura paradigmatica que eclode nas teorias

da reacdo social até propriamente a criminologia critica.

Como néo poderia ser de outro modo, a partir desse norte, ndo se toma
a “criminalidade juvenil” e o “menor” ou “adolescente infrator” como fendmenos
ontoldgicos, pelo contrario, parte-se do papel constitutivo do sistema penal juvenil
na constituicdo daqueles por meio dos processos seletivos de criminalizacao
(infracionalizacdo), (re)produzindo dindmicas de estereotipia e estigmatizacao, que
desembocam em dUltima instancia no encarceramento e exterminio seletivo da

juventude popular brasileira (pobre e negra).

A proposta de navegar em direcdo ao passado somente tem o sentido
para compreender 0 presente, por essa razéo, o0 sucinto resgate de periodos tao
longinquos se explica na medida em que sdo apontados os elementos de
continuidade, de préticas e discursos, com a vantagem de a distancia historica
permitir observar de forma mais acentuada e visceral. O que pode parecer horrendo
e bizarro e superado em aproximagcao com o contemporaneo permite potencializar
a reflexdo quanto as permanéncias. E dizer, com Eugénio Raul Zaffaroni (2013) que
a idade média ndo terminou, nada do passado estd morto nem enterrado, mas

apenas oculto, ndo se trata de um passado que volta, mas sim que nunca se foi,
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porque ali se encontra o poder punitivo, sua funcdo verticalizante, tendéncias

expansivas, e seus resultados letais.

J& resgatando a ordem dos discursos legitimadores, importa desde logo
a ressalva de Eugénio Raul Zaffaroni (2013) quando afirma que, nada do que se
disse ou do que ainda se diga em torno da criminologia € ingénuo, neutro ou
imparcial. Trata-se sempre de um discurso visceralmente politico dado que sera
sempre funcional ou disfuncional para o exercicio do poder punitivo e seu correlato

compromisso com a constituicdo e sustentacdo de uma determinada ordem social.

No inicio da travessia na trilha do curso dos discursos sobre a questao
criminal, Zaffaroni (2013) aponta de forma didatica que existiram ao menos duas
formas de resolucdo de conflitos sociais através de coercao que sao identificaveis
em praticamente todo agrupamento humano. Uma é a coercdo que detém um
processo lesivo em curso ou iminente, outra € a que se pratica para reparar ou

restituir um dano produzido.

O autor argentino destaca que ambas apresentam a potencialidade de
contribuir para resolucdo dos conflitos sociais, a primeira porque evita o dano, a
segunda porgue o repara. O poder punitivo é diferente, ndo resolve os conflitos,
mais do que isso, obsta uma possivel utilizacdo e combinacdo de modelos
horizontais de solu¢cdo de conflito, funcionando de modo excludente. A coercéo
punitiva surge quando alguma autoridade assume o lugar da vitima se arrogando
na posicdo de lesado e determina o cumprimento de uma pena. Trata-se de
imposicao vertical de uma decisédo de forca, ndo resolucao de conflitos, visto que a
principal parte afetada se encontra excluida do processo decisorio. Este, cabera
unicamente a autoridade constituida que confiscou o conflito das partes em nome
da vitima, da sociedade, ou outra entidade superior (ZAFFARONI, 2013).

O poder punitivo nasce imbricado com a ideia de “infragdo” em oposi¢cao
a nocédo de dano, que pressupunha uma parte lesada e sua prerrogativa e
protagonismo no duelo para comprovar o dano e demandar a sua reparagao. A
origem do moderno conceito de crime remonta a prépria sedimentacéo da figura do
Estado moderno, através da nocao ficticia de que o dano néo é propriamente aquele
sofrido pela vitima, mas a propria lei do Estado, sua soberania, autoridade (ANITUA,
2008).
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Apesar da assombrosa naturalizacédo, generalizacdo, onipresenca e até
mesmo fundamentalismo que adquiriu no tecido social da contemporaneidade, o
poder punitivo € uma construgdo historico-social que nem sempre existiu nos
agrupamentos humanos. Operando como formidavel mecanismo de verticalizacéo
social, foi instrumentalizado inicialmente no curso do império romano onde permitiu
sua expansdo e dominio, tendo sido resgatado sobretudo no século Xl e XIlII na
Europa, justamente dado a sua capacidade institucionalizadora e verticalizadora na
(re)producéo da estratificacdo/hierarquizacdo social, possibilitado assim a propria
constituicdo das sociedade europeias em forma-exército, a organizacdo econdémica
e militar, além da homogeneizacao ideoldgica, todos passos essenciais para a
sanguinaria empresa genocida colonialista posterior em direcio América e a Africa
(ZAFFARONI, 2014).

O fortalecimento e consolidacdo das modernas figuras do Estado e do
Direito s6 foram possiveis por meio do exercicio e concentracdo/monopoélio do ius
puniendi. Estado e capitalismo também se encontrariam entrelagados dentro de um
novo diagrama de poder no qual o poder punitivo permitiu a atuacdo para além do
direito consuetudinario, implicando na potencialidade de transformacdo das
relaces sociais. O exercicio de um Unico poder soberano nas areas artificialmente
uniformizadas foi progressivamente resultando no centralismo que, expurgando 0s
poderes e justicas locais do feudalismo, contribui para constituicio do monismo
juridico e politico na forma dos Estados-Nacdo modernos, fundamental para
libertacdo (burguesa), e também para conferir uniformidade e seguranca para as

relacdes de producéo do capitalismo mercantilista nascente (ANITUA, 2008).

A estrutura do pensamento criminolégico moderno se encontra também
imbricado com a instituicdo da Igreja catdlica, em verdade, os préprios Estados
nascentes inicialmente monarquista-absolutista, exerciam seus poderes através do
mandato divino que ancora a justificacdo de sua autoridade, soberania. A
racionalizacéo justificadora do poder teve como base um direito natural no qual
conflito ou o dano em si mesmos nédo sao elementos centrais, importa a violacéo de
uma suposta autoridade terrena ou divina, dai progressivamente a constituicdo do
rétulo de crime, entendido como violagcdo aqueles, delito € pecado, heresia, mas
também crime lesa-majestade. Em suma, trata-se da identificacdo dos interesses

politicos e religiosos de represséo das dissidéncias e reafirmagédo da autoridade,
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através desse mecanismo de producdo e manutencdo da ordem social (ANITUA,
2008; ZAFFARONI, 2014).

Através dessa concepc¢do de crime, progressivamente o Estado p6de
concentrar e se apropriar do poder punitivo inquisitorial da Igreja catélica, esse
processo que ocorre entre os séculos Xlll e XVIII vai permitindo o exercicio de um
método ndo propriamente religioso. Neste, 0 juiz deixa de ser meramente um
espectador passivo para se tornar protagonista, o método contraditorio e germéanico
reparatorio vai sendo abandonado em detrimento do modelo punitivo romano
inquisitorial caracterizado pela auséncia do processo contraditério, pelo
processamento secreto, pela imposi¢cdo de dor em nome do soberano ou da paz

publica, do bem comum.

E comum o equivoco que persiste na historiografia penal dos manuais
juridicos dos cursos de Direito e no senso comum que concebe uma perspectiva
evolucionista de uma suposta humanizacdo surgida com a punicdo moderna,
demonizacao da presenca da vitima no processo criminal, ja que vinculada vinganca
e violéncia cruel e desmedida. Essa barbaridade medieval supostamente tendo sido
suplantada pelo monopdlio da violéncia pelo Estado moderno. Assim ocorre a
naturalizacdo e legitimacdo da pena como instituicAo mais autorizada para
responder aos conflitos (GIAMBERARDINO, 2018).

No entanto, a tortura, os suplicios e as penas infamantes corporais como
método de averiguacdo da verdade e de expiacdo do pecado, em verdade,
aparecem na histdria das penas atreladas as transformacfes sécio politicas e
econbmicas do absolutismo apontadas, estdo ligadas justamente a gradual
concentracdo do poder politico e as ressignificacdes da questdo criminal
mencionadas, e ndo a participacdo efetiva da vitima no processo criminal, quem
esta no centro é o investigado que esta obrigado a dizer e comprovar sua inocéncia

(GIAMBERARDINO, 2018).

O crime primeiro € a heresia, e toda infracdo € crimen majestatis. Anitua
(2008) e Zzaffaroni (2013; 2014) destacam a Inquisicdo como primeira agéncia
burocratizada dominante destinada a aplicacdo de castigos e a definicdo de
verdades, e por isso, a primeira a formular um discurso do tipo criminolégico,

produto do poder punitivo como forma de justificacdo de sua operacionalidade, era
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0 que se identificava na obra tardia, o Malleus Maleficarum (1484) - Martelo das
Bruxas. A primeira obra que congrega de forma organica uma teoria sobre a origem
do crime (etiologia criminal) - discurso criminoldgico (ou demondlogo) autdnomo,
um direito penal (manifestacdo do mal), processo penal (como se investiga o mal)

e criminalistica (dados para descobrir na préatica o mal).

A expansao do poder punitivo se deu indispensavelmente com base em
um discurso. E importante ressaltar que os discursos possuem estrutura e um
conteudo, o que permanece do discurso demonoldgico € a justamente a estrutura.
Novas emergéncias seguem sendo sucessivamente instrumentalizadas. Alega-se
uma ameaca extraordinaria que coloca em risco a nacdo, a sociedade, cuja
frequéncia € alarmante, a maior de todas, jA que o grau de expansdo punitivo
depende desta gravidade quantitativa e qualitativa. O medo da emergéncia
sobrepuja potenciais conten¢des ao poder punitivo que se apresenta como Unica
forma de neutralizacdo do suposto perigo que se constroi de forma mais ou menos
arbitraria por meio da manipulacdo de elementos simbélicos que constituem uma
imagem de inimigo, de um “outro” assim estigmatizado e estereotipado,
mecanismos indispensaveis para o fortalecimento do poder estatal, cuja
operacionalizacdo desemboca em Ultima instancias em massacres (ZAFFARONI,
2013).

Os perigos em si pouco importam em seu grau de materialidade, trata-se
de um elemento discursivo de legitimagcdo simbolica que permite a expansao dos
mecanismos de vigilancia, punic¢do, disciplina e controle. Os mais de 800 anos de
emergéncias sucessivamente alegadas nunca foram eliminadas pelo poder
punitivo, perigos inventados ou reais que permanecem ou desapareceram por
outros meios, ou mais do que isso, se constituem e ampliam justamente com a
contribuicdo fundamental e determinante do exercicio do poder punitivo.
(ZAFFARONI, 2013; 2014).

Apoés sua instrumentalizagcédo contra a figura dos hereges, todos que na
concepcao inquisitorial do papado se constituiam em insubmissos, ameacas,
reformistas, irresignados, ou meramente incbmodos, foi necessario justificar seu
brutal poder punitivo através de outro inimigo que tivesse mais vigor, que fosse de

melhor qualidade. Assim, que se desembocou na constituicio do “outro”
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objetificavel; as mulheres qualificadas como bruxas, a Satd, que em hebraico
significa justamente inimigo (ZAFFARONI, 2013; 2014).

No discurso “demonoldgico” se observa com clareza elementos que séo
tdo permanentes no que tange a questao criminal e conforme se vera permanecem
na defesa social. A forma como se constroi uma dualidade dicotdbmica entre os
cidaddos bons e o0s maus, 0s inimigos, a constituicdo das emergéncias que
demandam a intervencao punitiva. A falacia de um discurso teleolégico do poder
punitivo que encobre suas reais funcionalidades. Pela ontologizagéo e naturalizacéo
daqueles constituidos como outros (sem nunca colocar em questdo o papel das
préprias instancias que os definem), se sobressai também a busca pelas causas do
mal, um possivel embrido de uma estreita concepcado etioldgica determinista e

periculosista.

A racionalidade precedente no meio juridico que dominava era
embrionariamente baseada na ideia de culpa, entendia-se a pena como pagamento
da divida do delito, e o crime enquanto uma escolha livre, portanto, se dava a
necessidade de retribuir um mal com outro mal. Desse modo, impunha-se ao menos
teoricamente um certo limite a pena e propor¢cdo com a censura da culpa. Ocorre
que, o discurso crimino-demonolégico era pautado pela inferioridade das mulheres,
a légica portanto seria considera-la menos culpavel e, por conseguinte, sujeitas a
penas menores. Dai o artificio inquisitorial que desconsidera a culpa, e ressalta o
suposto grau de perigo que representavam. Colocava-se em risco a humanidade,
havia uma emergéncia gravissima e nada devia obstaculizar a repressdo
preventiva. Aqui se identifica em um aspecto até hoje ambivalente e nao

solucionado: a pena se fixa pela culpa ou pela periculosidade? (ZAFFARONI, 2013).

Como se vera, estrutura e artificios discursivos permanecem. A
perspectiva etioldgica determinista sera reformulada no marco cientificista do
positivismo e permanece até a contemporaneidade. O uso das emergéncias e seu
respectivo delirio coletivo que possibilita canalizar medos de perigos reais
obscurecidos e encobrir assim muitos outros delitos através da concentragdo em
um determinado grupo estigmatizado e estereotipado. A inferioridade e objetificacao
de “outro” se encontra intocavel na constituicdo da criminalidade juvenil dos

“‘menores”, sobretudo em articulacdo dos rotulos de menor e de traficante, o
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traficante-menor-perigoso. O periculosismo germinado em um direito penal do autor
em contraposicao ao direito penal do ato persiste circundando a juventude rotulada.
O fundamentalismo punitivo tida como Unica forma de solucdo para todos os
problemas sociais ficticio ou reais se mantém inalterada, apesar da fertilidade do
discurso legitimador, que no caso da justica juvenil ficara marcado com a
dissimulacdo ou negacdo do carater punitivo que sera travestido de tratamento,

cuidado ou protecao.

As transformacg@es sociopoliticas e econémicas que se seguem marcam
0 nascimento do que denominou de escola classica do pensamento criminolégico,
guarda intima relacdo com a ascensdo da burguesia e da afirmacdo da ordem
burguesa. Recorre-se antes as ligbes de Massimo Pavarini (2002) quando afirma
gue o enfoque no conhecimento criminoldgico a partir dos autores que pensaram
diretamente a questdo criminal no periodo € reduzido, leva a centrar interpretar o
pensamento politico-juridico somente sob o aspecto da afirmacéo da liberdade civil
em relacdo as arbitrariedades do poder, do principe, se atendo ao momento

negativo da critica aos horrores da justica penal.

Ocorre que, o conhecimento criminolégico (ndo de forma autbnoma) se
desenvolve primeiro como teoria politica acerca do bom governo, da riqgueza das
nacdes, na projecdo de uma nova ordem. A producao criminoldgica do liberalismo
classico deve ser situada no contexto mais amplo e transversal do pensamento
politico-filoséfico dos séculos XVII e XVIII. O momento destrutivo da critica a velha
ordem sociopolitica também apresenta uma reflexdo profunda sobre os modos de

preservar e garantir o controle social na nova ordem burguesa (PAVARINI, 2002).

O legado da escola classica® se ancora em bases discursivas ja
formuladas em torno da soberania e da legitimidade do poder punitivo e coercitivo

do Estado e das correlatas noc¢des de crime. De Thomas Hobbes, a John Locke,

6 Em verdade aponta-se que ndo existiu propriamente o que se denomina de escola classica como
um todo, um conjunto de autores que coadunam de um paradigma em comum, sendo inclusive
desconhecido o termo no momento de seu desenvolvimento, aqui estdo agrupados para fins
didaticos como o fez Zaffaroni (1988). Trata-se de uma designag¢do cunhada pelo positivismo
criminoldgico posterior (Enrico Ferri), em referéncia a todo pensamento criminoldgico antecedente
prévio a suposta “verdadeira” maturagéo da disciplina enquanto ciéncia criminoldgica. No entanto,
como apontou Zaffaroni (1988), com isso encobre-se uma série de autores, pensadores e
perspectivas politicas diversas, tais como o contratualismo, jusnaturalismo, correcionalismo e
utilitarismo.
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passando por Jean Jacques Rousseau (inobstante suas inegaveis diferencas), os
discursos contratualistas justificam o poder punitivo na coercdo daquele rétulo de
crime enquanto violagdo da ordem, legitima portanto a intervengao, seja para
pacificar o suposto estado de guerra generalizada, ou ainda para garantia da paz,
da propriedade e das liberdades (burguesas). O Estado e seu poder punitivo sdo
vistos como unicos e verdadeiros guardides do “bem comum?”, da “sociedade” e o
criminoso, infrator como aquele que declara guerra contra o Estado, ou abusa das
suas liberdades individuais (PAVARINI, 2002; ANITUA, 2008).

Para Anitua (2008), o iluminismo ou ilustracdo foi 0 momento em que a
burguesia empreendeu claramente sua luta contra os poderes tradicionais da
nobreza e do clero, e também em partes contra o proprio absolutismo monéarquico.
As concepcdes filosoéfico-politicas individualistas do pensamento liberal colocavam
no centro a fé na razdo humana, engendrando duas formas de fazer ciéncia, de um
lado o racionalismo francés, de outro o empirismo inglés, concebendo a organizacao
social e o Estado eminentemente através da figura do contratualismo’, ou no caso

inglés na racionalizacao utilitarista.

Trata-se em suma da manutenc¢éo da nocdo de soberania constituida na
figura do Estado moderno, que permanece exercendo seu poder punitivo no marco
daquele confisco do conflito. O principio da legalidade passaria entdo a definir os
delitos e as penas. Desse modo, racionaliza-se um poder estatal com limite tedrico,
sempre sob a justificativa de que seu exercicio se da na protecdo de outros
individuos. A suposta protecéo dos direitos de terceiros como limite punitivo através
da nocdo de protecdo de bens juridicos legalmente definidos foi o limite
racionalizador, uma dupla ferramenta, justificadora e limitadora tracada (ANITUA,
2008). No entanto, tratam-se das definicdes que a propria burguesia delimita desde
sua posicdo de hegemonia econémico-politica e juridica, sdo os reais beneficiarios

de um poder punitivo nesses moldes.

Segundo Vera Regina de Andrade (2012, p. 188), o que se denominou
Escola Classica costuma designar um conjunto de teorias sobre o Direito Penal, o

crime e a pena, desenvolvido nos paises europeus do século XVIII até meados do

7 E importante também ressaltar a existéncia de diversas concepcdes filoséfico-politicas a partir do
contratualismo, absolutistas, liberais, socialistas. Para mais ver Anitua (2008).

53



século XIX, no ambito da filosofia politica liberal classica. Foram desenvolvidos em
diversos paises e de perspectivas heterogéneas, tendo em comum acima de tudo
a unidade metodologica e ideoldgica, sendo mais adequado referir-se ao
classicismo, esse movimento de ideias que se originou no marco do iluminismo e
das transformacdes estruturais da sociedade e do Estado, da transicdo da ordem
feudal e do Estado absolutista (antigo regime) para ordem capitalista e o Estado de

Direito Liberal, desenvolvendo-se no processo de constituicdo dessa nova ordem.

Alessandro Baratta (2011, p. 31), em sintese aponta que a escola liberal
classica se debrucava sobre o delito, enquanto conceito juridico, violacdo do direito
gue afetava o pacto social que estaria nas bases do Estado e do Direito. Como
comportamento o delito surgiria da vontade da livre vontade do individuo. O direito
penal e a pena nesse sentido sdo considerados como meio de defender a sociedade
do crime, criando uma contra motivacédo em face do crime. Os limites da cominagéo
e da aplicacado da sancao penal bem como as formas de exercicio do poder punitivo
do Estado eram delimitados pela necessidade e pela utilidade da pena e ainda pelo

principio da legalidade.

Os principios iluministas, racionalistas e jushaturalistas da escola
classica segundo Alessandro Baratta (2011), encontram uma sintese e
condensacao harmonica na obra do italiano Francesco Carrara, Programma del
corso di diritto criminale, Vol. | - parte geral (1859), autor apontado inclusive pelos
positivistas como representante referéncia da tradicéo iluminista, em que pese sua
heterogeneidade (ANITUA, 2008, p. 188).

Carrara refere que o delito ndo € um ente de fato, mas sim um ente
juridico, porque sua esséncia reside na violacdo de um direito. A construcao
filoséfica que formula compreende o delito como um fato juridicamente qualificado,
assim, predomina uma concepcao objetiva do delito sobre a consideracao subjetiva
do réu, distinguindo a consideracéo juridica do delito da ética do individuo, conclui
entdo que a finalidade da pena seria entdo a eliminacdo do perigo social que
decorreria diante da impunidade da violagcdo de um direito, quaisquer outros
objetivos da pena (vinganca, corre¢cdo, reeducacdo) podem ser acessorios mas
nunca a razdo e nem a medida da pena (CARRARA, 2000; BARATTA, 2011,
ANITUA, 2008).
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Predomina nessa concepc¢ao caracteristicas claras de um Direito penal
do ato, em que o delito é visto como um ato humano, decisdo autbnoma de um ente
responsavel que pode ser censurado e retribuido o mal, a lesdo de um bem
juridicamente tutelado de terceiros, na medida de sua culpabilidade, autonomia da
vontade. (ZAFFARONI, et. al, 2003).

Decorre dai as discussfes em torno da idade para a responsabilizacéo
penal. Carrara (2000, p. 124) aponta trés divergéncias radicais a esse respeito, 1)
se a idade como fator de diminuigdo da imputacdo se deve a razdes de utilidade
social ou por razdes de justica; 2) se a mesma se deve em razdo da relacdo que a
idade tem com a inteligéncia ou a influéncia que exerce sobre a liberdade; 3) se
deve ou ndo admitir na vida do homem um periodo de irresponsabilidade absoluta
gue coloque o agente ao abrigo de qualquer persecucéao criminal a partir de uma

presuncéao legal absoluta.

Segundo Carrara (2000, p. 125), prevaleceu nos codigos da época a
presuncédo de um periodo de irresponsabilidade absoluta por presuncao legal, no
entanto, critica o cédigo Francés (1810) e Sardo (1859) que ndo reconheceram tal
periodo, admitindo julgamento a partir da analise do discernimento em qualquer
idade (como sera o caso do Cdadigo Penal Brasileiro de 1830). Reclama o absurdo
e perigo que poderia representar a autorizacao para submeter criancas de 2 anos a
julgamento, “um anacronismo em nossos tempos de luzes e civilizagao”, repudiando
também a proposta de reforma penal francesa de que os menores de 7 anos fossem

julgados a portas fechadas e sem a presenca do acusado.

Curiosamente ja naquele periodo se identificam opinides que ainda hoje
se expressam no discurso politico, juridico, popular e midiatico. Segundo o autor
italiano, ndo faltou quem objetava o perigo da admissdo de um periodo de
inimputabilidade, porque “la experiencia ha mostrado que en las bandas de
malhechores se elige un menor para la ejecucién de los hechos mas atroces,
precisamente porque su edad le pone a cubierto de la pena capital” (CARRARA,
2000, p. 130). Ao que responde:

Pero, ésta es una de esas observaciones de charlatdn por meio de las
cuales los utilitaristas se esfuerzan en transformar todos los fundamentos
de la justicia. Por medio de la doctrina de la utilidad se demuestra

facilmente que es razonable castigar en ciertos casos aun la misma
inocencia, para las necesidades presentes de la tranquilidad publica; y es
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entonces mas facil persuadir de que el menos culpable debe ser castigado
al igual del que lo es més. Estas opiniones encuentran simpatias en los
que niegan todo principio penal absoluto, y que hacen del derecho penal
una terapéutica, 6 bien un puro instrumento de violencia en manos de la
autoridad. Pero la justicia no puede bajar la cabeza ante la arbitrariedad
que la desconoce, y ella quiere que a toda disminucién de fuerza moral
subjetiva en el delincuente corresponda una disminucién de imputacion [...]
(CARRARA, 2000, p. 130).

Sua insurgéncia marca as diferencas do penalismo ilustrado em sua
dimenséo mais critica em face do utilitarismo que sera o caminho interno pelo qual
se desenvolveréd o positivismo criminoldgico posterior (LEAL, 2016), base tedrica da

formacgéao da justica juvenil especializada nos moldes tutelares-menorista.

Ademais, inobstante a rigueza dos elementos criticos que até hoje
baseiam um posicionamento garantista, sempre se tratou ndo de punir menos, mas
punir melhor, a concepcao da questdo criminal baseada na ideia de livre-arbitrio e
do consenso artificial que constitui a legitimidade estatal e do poder punitivo na ideia
contratualista foi o0 que marcou o posicionamento critico em face do antigo regime,
mas ao mesmo tempo, através de sua racionalizacdo eficientistas-utilitaristas,
permitiu a realizagdo do que Foucault denominou de “grande encarceramento”
(BATISTA, 2011).

No entanto, como os discursos criminolégicos sempre tratam de
conceber ou criticar determinado forma de exercicio de poder, € no marco dessas
relacbes que se compreende o sentido de suas transformacées histéricas. Assim,
grosso modo, nos deslocamentos discursivos em torno do poder punitivo que se
empreenderam as marchas e contramarchas em toda Europa, € possivel atrelar um
sentido que expressa a posicdo que a burguesia iria tomando na ordem social
(ZAFFARONI, 2002).

Se a perspectiva criminoldgica classicista contratualista mais critica do
exercicio do poder punitivo do antigo regime sera empregada por uma burguesia
ainda em ascensdo no marco das revolugdes liberais que se manifestara nas bases
do garantismo, a sua sedimentacdo e a consolidacdo da ordem burguesa sera
seguida de um discurso criminolégico em clara oposicéo as ideias de livre arbitrio,
liberdade, igualdade, tidas como indemonstraveis, metafisicas, ineficientes no

controle do crime e toda sorte de adjetivos pejorativos (ZAFFARONI, 2001).
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A Criminologia Positivista irrompe na histéria a partir da eclosdo do
prestigio das ciéncias naturais. Inobstante a manutencédo dentro da figura do Estado
como consenso social do pensamento contratualista liberal, ocorre uma primeira
ruptura e um deslocamento de objeto que ja ndo consiste mais no delito enquanto
ente juridico, mas sim sobre o delinquente (CASTRO; CODINO, 2017).

Trata-se em suma de uma ideologia surgida sobretudo a partir do receio
das revolucdes populares como contencdo dos perigos que poderiam desembocar
o ideal da igualdade. A revolugdo burguesa deveria ser a ultima (CASTRO;
CODINO, 2017). O momento de constituicdo da criminologia se da a partir da
observacdo dos carceres. Operacionalizacdo dupla, de constituicdo de um saber
sobre o criminoso e de constituicdo do criminoso como um anormal (RAUTER,
2003). Em sua ramificacéo clinica sera concebida sobretudo por meio da psiquiatria,
biologia, psicologia, antropologia (CASTRO; CODINO, 2017).

O resultado é a constituicdo de um saber com carater cientifico ancorado
na identificacdo de sinais a partir do produto do encarceramento seletivo das
massas populares. Através da identificacdo dos encarcerados passa-se a légica
determinista que em seus tracos de similaridade toma-os como causas da
criminalidade e parte para as préaticas de modificacdo ou correcao, as estratégias
correcionalistas. O delito aparece como sintoma de uma personalidade patolégica
da qual a pena se reveste em seu antidoto, caracteristicas curativas, reeducativas,
ressocializadoras, e como consequéncia a sua indeterminacéo temporal, ja que dela

depende esse restabelecimento da normalidade do seu autor (BATISTA V., 2003).

Com fundamentos e discursos parcialmente diversos expande-se a
perspectiva etioldgica e seu esteredtipo criminoso que é atravessado pelo racismo,
aos poucos se sofisticando e incorporando matrizes plurifatorial e sociolégica, sem
por em questao a legitimidade da seletividade do sistema penal, tendo em vista a
despolitizacdo da questdo criminal pelo seu carater metodologico estreito
(ZAFFARONI, 2001).

Para manter as condicbes de exploracdo de uma minoria sobre uma
esmagadora maioria, como 0S negros no caso brasileiro, era necessario que 0s
sistemas penais se armassem com ferramentas mais potentes e violentas de defesa

do estado e da ordem social que vai se impondo. (RAUTER, 2003). As oligarquias
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latino-americanas instrumentalizam essas ideologias racistas em primeiro momento
para justificar suas hegemonias e para estigmatizar qualquer possivel protagonismo
popular em busca da igualdade depois (ZAFFARONI, 2001).

Vera Malaguti Batista (2011) entende o positivismo como uma grande
permanéncia no pensamento social brasileiro, seja na criminologia, sociologia,
psicologia ou direito. Aponta que talvez uma das principais permanéncias dessa
racionalidade positivista esteja no paradigma etiol6gico, nessa maneira de pensar
através das causas, estabelecendo um determinismo fechado em si mesmo. Em
verdade, indica que o positivismo ndo foi apenas uma maneira de pensar, mas
principalmente uma forma de sentir o povo, sempre inferiorizado e patologizado,

discriminando e por fim criminalizando.

De todo modo, conforme ja se indicou, as concepc¢des classicistas
liberais e os positivismos criminolégicos ndo sdo de todo incompativeis, pelo
contrario. Alessandro Baratta (2011) refere que em Ultima analise ndo houve
propriamente uma evolucdo ou a passagem de uma criminologia classica para uma
positivista, ambas as “escolas” sdo fundidas de modo a formar uma “ciéncia penal
integrada” na qual a concepgéao geral de homem e da sociedade estéo estreitamente
conectadas, embora divijam em alguns aspectos, esta-se diante de um tronco

comum: a ideologia da defesa social como né tedrico e politico fundamental.

N&o é por outra razdo que ambas concepcdes sobrevivem até hoje sem
gue haja sido diagnosticado um verdadeiro paradoxo. As bases que partem de uma
concepgao ontoldgica do criminoso e a-histérica da sociedade. A base metodoldgica
do que tem o crime como uma ofensa contratual, violagdo do pacto, realizada por
uma minoria, que se desenvolve sem colocar em questdo o papel das proprias
agéncias que os definem e reagem sobre os mesmos, e em Ultima instancia parte
de um consenso social e legitima a atuacdo dos sistemas penais se encontra no

conjunto principiolégico da ideologia da defesa social.

O nucleo central das ideologias legitimadoras dos sistemas penais
encontra sintese no que o autor italiano denominou de ideologia da defesa social,
consolidada mediantes 0s seguintes principios: a) principio da legitimidade: O
Estado como expresséo da sociedade € o Unico legitimado para combater o crime,

subtraindo assim o conflito dos principais interessados, ou seja, 0s envolvidos.
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Sendo assim as agéncias penais (Legisladores, policia, ministério publico, judiciario,
instituices penitenciarias) reprovam e condenam o comportamento de alguns
individuos e assim reafirmam os valores e normas sociais; b) principio do bem e do
mal: é a visdo maniqueista de que o delito € um dano social, e o desvio é mal, o
delinquente é disfuncional ao sistema social, jA a sociedade representa o bem; c)
principio da culpabilidade: expressa que o delito € uma atitude interior reprovavel
pois lesiona os valores e normas, tidos entdo como universais. E o principio em que
h&d uma divergéncia entre a Escola classica e a Escola positivista, pois para os
primeiros a atitude é moralmente reprovavel e para os segundos revela os sintomas
da periculosidade social; d) principio da finalidade ou da prevencao: a pena tem
uma dupla funcdo, ndo somente retribui mas também tem a funcéo de prevenir o
crime, dissuade a sociedade e corrige o criminoso. €) igualdade: a lei penal e a
reacdo aos autores de delitos ocorrem da mesma forma para todos, que na
sociedade representa uma minoria desviante. f) principio do interesse social e delito
natural: o Direito Penal protege os interesses comuns e fundamentais a todos os
cidaddos, sendo apenas uma pequena parcela que depende de um dado arranjo
politico e econdmico (delitos artificiais). (BARATTA, 2011, p. 42).

Esse conjunto principioldgico legitimante continua a informar o senso
comum tedrico, juridico e politico quanto a compreensao e a legitimidade da
repressdo punitiva estatal adulta ou juvenil, funcionando de modo auxiliar a
dogmatica juridico penal ou estatutaria/socioeducativa que assume a posicao
principal desde suas promessas e funcBes declaradas fechadas em suas
proposicdes programaticas (dever ser) ignorando os dados socioldgicos e empiricos
do desenvolvimento material traduzido na realidade social do sistema de controle
socioeducativo ou do sistema penal juvenil (ser), funcionando como legitimacéo
simbdlica que encobre o seu funcionamento invertido em relacdo ao seu discurso

declarado.

O legado juridico dogmatico positivista persiste concebendo um direito
fechado em si mesmo, ignorando os dados da realidade, resulta assim ndo em um
direito penal e socioeducativo desprovido de dados sociais, mas sim construido
sobre dados sociais falsos. Autodeclara fungbes manifestas que néo pode realizar,
enquanto encobre de outro lado suas fungles latentes, cuja constatacéo fica

relegada a um elemento politico contaminador de uma proposta de neutralidade
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cientifica, objeto a ser estudado em outras disciplinas. No entanto, a racionalidade
politico-valorativa ja se da com a operacao que isola o juridico normativo dos dados

da realidade num idealismo alucinante e esquizofrénico.

Vera Regina Pereira de Andrade (2012) destaca que sob a égide do
positivismo juridico, a dogmatica penal tem se constituido como uma ciéncia
normativa, cujo objeto estritamente normativo expulsa de seu interior os objetos de
disciplinas que se debrugcam propriamente sobre a realidade social. Através do
método técnico-juridico ou logico-abstrato propde enquanto sua autoimagem (ou
sua funcdo instrumental racionalizadora/garantidora) através da sistematizacéo
conceitual, com base na teoria do crime, a funcao de racionalizar a aplicacéo judicial
do Direito Penal, garantindo uniformizacéo e previsibilidade (aplicagéo igualitaria
subtraida a arbitrariedade e garantindo seguranca juridica). Mediando entre a

programacao (dever ser) e operacionalizacao (ser).

Ocorre que, a Dogmética penal e socioeducativa ensinada nos cursos
juridicos, operada na agéncia judicial, e discursada nos meios académicos e
politico-midiaticos € uma engrenagem interna no mecanismo maior que € o sistema
penal, e ao invés do controle desse aparato ao qual se propde, € capturada pela
sua légica de funcionamento, passando a integra-la e coparticipar de sua
operacionalidade, quando relega qualquer conhecimento empirico do
funcionamento do controle social e penal e fecha-se em si mesma, e acaba se
atribuindo um papel, uma funcdo que nao pode cumprir enquanto ignora o papel

gue cumpre e nao declara.

No que tange a agéncia judicial, , para Andrade (2012, p. 223-4), isso
ocorre dentre outras razfes, porque a agéncia judicial atua em um estagio ja
avancado do filtro seletivo dos mecanismos de controle social informal e formal
(criminalizac&o primaria e secundaria), a qual tem ndo somente ndo se contrapde
diante de sua operacionalidade seletiva, pelo contrario, tem a convalidado, pois a
regularidade das decisfes distributivas seletiva de criminalidade (impunidade e
criminaliza¢do) ocorre por meio do codigo social (second code) latente, constituido
pelas teorias de todos os dias (every days theories) que atravessa 0 senso comum
inclusive dos juizes imbuidos pelos estereotipos de criminoso e vitimas. Tal codigo

gue geralmente pauta as decisdes ndo costuma aparecer de forma explicita eis que
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a posteriori o Direito penal do fato (ou direito infracional do fato) aparece na

motivacdo formal, permitindo se sobrepor aos preconceitos implicitos.

Assim, a uniformidade e previsibilidade aparece entdo justamente por
esse processo seletivo que depende do status social, igualdade formal como
desigualdade real, e seguranca como in-seguranca que beneficia uns grupos em
detrimento de outros (ANDRADE, 2002, p. 225). Portanto: “(...) as variaveis relativas
a pessoa do autor e outras, exorcizadas pela Dogmatica para que saiam pela porta
da frente de sua construgdo conceitual, que ingressam pela porta dos fundos e

preponderam nas decisdes judiciais”. Assim conclui a autora:

Nesta perspectiva, a radiografia interna dos sistemas penais vigentes é
também uma radiografia direta e um testemunho definitivo do profundo
déficit histérico do cumprimento da funcéo instrumental racionalizadora /
garantidora prometida pela Dogmética Penal (subproducao de seguranca
juridica). E, a0 mesmo tempo, uma radiografia indireta do cumprimento
excessivo de uma fungéo instrumental racionalizadora da criminalizagéo
seletiva e de uma fungéo legitimadora do funcionamento global do sistema
penal (sobreproducéo de seletividade e legitimacdo) que seu préprio
paradigma latente e ambiguamente tem potencializado. Enquanto sua
eficacia instrumental tem sido excessivamente inversa a declarada, sua
eficacia garantidora tem sido simbodlica devido a aptiddo do cdédigo
ideolégico do discurso dogmatico para (re)produzir certo nimero de
representacdes; ou seja, para confirmar a instrumentalidade declarada
subproduzida, ocultando a instrumentalidade sobreproduzida e gerando a
“ilusdo” de seguranca juridica. Concorre, pois, de maneira ndo desprezivel,
para socializar a crenga e produzir um consenso (real ou aparente) em
torno de uma imagem ideal e mistificadora do funcionamento do sistema,
ao mesmo tempo em que oculta sua real funcionalidade. Esse simbolismo
tem gerado efeitos legitimadores ndo apenas do subsistema de justica,
mas de todo o sistema penal, acompanhando e sustentando aquela
efichcia instrumental invertida (reproducdo ideologica do sistema
(ANDRADE, 2002, p. 226).

Para Andrade (2012), é justamente sobrepondo a uma imagem real do
sistema penal uma imagem ideal do funcionamento do Direito penal, que o discurso
dogmatico tem tido uma eficacia simbdlica legitimadora. Sendo tal idealismo e
falsidade sido duplamente funcionais, tanto na subproducédo de garantismo quanto
na sobreproducdo de legitimacdo, condicionam assim em propor¢cdes

diametralmente oposta seus limites garantidores e seus potenciais legitimadores.

No que tange a responsabilizacao estatutaria parece néo haver ainda se
avancado aquele divorcio entre as ciéncias sociais e as correntes formalistas e
técnico-juridicas, produzindo-se um jurista sociologicamente desinformado. Em
consonancia com Alessandro Baratta (2011, p. 155), o atraso na ciéncia juridica

formal seja em torno do direito penal adulto ou socioeducativo se da também porque
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nao se encontra em condicdes de refletir e superar a ideologia juridica tecnicista
idealista ou ainda de defesa social. “A critica e a superacao desta ndo provém do
interior, mas do exterior dela, por obra de uma ciéncia social com a qual, de resto,
a ciéncia juridica ndo conseguiu encontrar ainda, uma nova relacdo de

colaboracao”.

E dai que extrai Vera Regina de Andrade (2012) a necessidade de uma
nova relacdo entre criminologia critica e dogmética penal. Um limite que deve ser
amadurecida ruma a uma parceria transformadora e superadora do fechamento da
ciéncia juridica tecnicista, assim visualiza duas faces:

(...) uma, relativa a recepc¢édo (desde o interior do préprio penalismo) ou a
projecdo (por crimindlogos criticos) dos dados sobre o real funcionamento
do sistema penal para a andlise dogmatica, cujos resultados obtidos tém
remetido para (esta é a segunda e correlata face) o debate relativo a sua
reconstrucdo/transformacdo e ao garantismo possivel diante da
deslegitimac¢éo punitiva da modernidade, o qual acaba retomando um novo
prisma.

(...) Nesta perspectiva, talvez o principal elo da instituinte interagao
criminodogmaética possa ser identificado no desenvolvimento do aspecto
critico da Criminologia ao encontro do aspecto garantidor do Direito penal
dogmatico e vice-versa; ou seja, no caminho do que venho denominando
de um garantismo criminologicamente fundamentado, a curto e médio
prazos, inseridos no horizonte utépico de superacao do atual sistema de
controle penal (ANDRADE, 2012, p. 232/3).

Acredita-se que parte consideravel dos processos de continuidade do
encarceramento juvenil se d& diante da recusa ante os achados tedricos e empiricos
apresentados pela criminologia critica. Os apontamentos da autora parecem
adequados para que se formule um Direito da Crianca e do Adolescente
criminologicamente fundados, que néo so rejeitem a permanéncia dos residuos da
ideologia da defesa social, seja em sua dimensao tutelar ou punitiva, mas também
gue mobilize os aspectos normativos que tém sido instrumentalizados para a
expansdo do processo seletivo de encarceramento estrutural, mas que também
apresentam aspectos que permitem préaticas garantistas minimalistas e até mesmo
em ultima instancia abolicionistas, desde que nao se atente para o que tem sido
informado pela criminologia critica em seu recorte juvenil.

De todo modo, ainda é preciso revisitar 0 historico das legislacdes
saberes e praticas que circundaram a questdo do controle institucionalizado das
criancas e adolescentes no Brasil, tendo em vista que parte consideravel dessa

heranca se projeta para o presente, seja em razdo da permanéncia de espacos
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normativos, ou ainda pelas mentalidades e discursos que se encontram atrelados
as velhas préticas que acabam sustentando a sua manutencdo em novos moldes.
Ainda, a compreensdo da formagéo social brasileira e seu correlato aparato de
controle consubstanciado no sistema penal, tutelar, e protetivo se traduz em um
fendbmeno quantitativamente e qualitativamente diferente justamente em razao da
demanda de ordem que deve sustentar, dai a necessidade do empreendimento

expresso no proximo capitulo.
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3 PERMANENCIAS HISTORICAS: O ENCARCERAMENTO DA JUVENTUDE
POPULAR BRASILEIRA

Conforme elucidado em momento introdutdrio, repisa-se aqui
inicialmente meramente para fins metodoldgicos e de compreensédo de categorias,
guando se fala em juventude e a violéncia estrutural e institucional, em sua faceta
estrutural, criancas, adolescentes e jovens populares se submetem a ela de forma
muito similar, de outro lado, no que tange a violéncia institucional no curso do
capitulo sera dado maior énfase para as criancas e sobretudo adolescentes, visto
que, o objetivo principal é a violéncia institucional caracterizada no encarceramento
de adolescentes, estes, que na contemporaneidade segue algumas peculiaridades
a serem objeto de oportunos destaques no curso do trabalho. E importante ressaltar
também que essas formas de violéncia afetam de maneira diversa e ainda mais
gravosa quando se trata a populacdo negra, neste sentido, também serdo

destacados os aspectos mais especificos quanto a estes.

Os autores que estudam o Direito da Crianca e do Adolescente,
sobretudo no que tange a questado infracional, em geral, costumam partir de um
discurso que aponta uma verdadeira ruptura, uma mudanca paradigmatica no
tratamento juridico e por vezes material da infancia e adolescéncia, tendo como
marco o advento contemporaneo do modelo protetivo em oposicdo ao anterior
modelo tutelar/menorista. Entretanto, ndo ignorando as importantes mudancas
foram produzidas sobretudo em nivel normativo, inclusive contando com ampla
participacdo popular, importa colocar no centro da andlise ndo tanto as rupturas,
descontinuidades, mas sim as permanéncias, seja em nivel da propria legislacéo,
ou ainda na dimensao das praticas/interpretacdes ou saberes/discursos. Tendo em
vista que, em se tratando da mais perniciosas pratica, ndo somente deixou de haver
uma ruptura, como pelo contrario, assistiu-se ao seu aprofundamento: o

enjaulamento seletivo da juventude popular em instituicdes totais deteriorantes.®

8 Quanto as permanéncias materiais, 0os dados evidenciam mais do que a continuidade, a expansao
do processo de encarceramento no marco protetivo. Por mais que em comparag¢do com os adultos
privados de liberdade, os adolescentes ainda representem uma porcentagem pequena, a taxa
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Em partes, o encarceramento juvenil vem ocorrendo por meio dos
espacos permissivos do conjunto legal que o rege, e em partes se materializa por
meio de distorcéo legais traduzidas em interpretacdes, discursos e mentalidades
gue destoam do conjunto principiolégico, normativo e teleolégico estatutario. Muitos
consistem verdadeiramente em perspectivas criminolégicas juvenis legitimadores
gque se mantém no marco do paradigma etiolégico (legado do positivismo
criminologico), se traduzindo em Ultima instancia na justificacéo decisiva do controle
sécio-penal juvenil e seu correlato processo expansionista da tsunami punitivista
gue desaba sobre a juventude popular, seja quanto ao encarceramento ou ainda a

letalidade dos mesmo.

E importante compreender que o processo de criminalizacéo segregador
seletivo da juventude popular se exerce por meio do sistema penal e seu conjunto
de agéncias. Esse aparato institucional segue as demandas de ordem das
formag@es sociais especificas em que se realiza nos distintos momentos histéricos.
Portanto, compreender sua dindmica de funcionamento desde a Otica da
criminologia critica leva necessariamente a tarefa de situa-lo em no seio de sua
formacdo sécio-histérica, desse modo, é possivel decifrar o modo como se exerce
e sua ldgica de funcionamento material, suas herancas historicas e caracteristicas
especificas que imprimem sua identidade. E através dessa empreitada que se torna
possivel compreender de que modo se exerceu e se exerce o controle do sistema
penal juvenil na margem latino-americana, que se realiza de forma quantitativa e

gualitativamente diferente em relacdo aos demais sistemas penais.

Desse modo, passa-se em um primeiro momento para um breve resgate
das violéncias estruturais e institucionais praticadas em face da juventude popular
brasileira até os albores do modelo protetivo, identificando as principais
caracteristicas dos discursos, praticas e legislacdes em torno do sistema penal
juvenil. O segundo momento aponta para o0 modelo protetivo e alguns dos principais

elementos que permitem a permanéncia de antigas praticas sob novos moldes.

progressiva de encarceramento juvenil é ainda maior que a dos adultos (no periodo entre 1996 e
2014 cresceu 480% o numero de adolescentes privados de liberdade, e no periodo entre 1995 e
2014, a taxa de encarceramento dos adultos atingiu 308%). (SDH, 2010; 2017; DEPEN, 2017).
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3.1 O CONTROLE SOCIO-PENAL DA JUVENTUDE POPULAR BRASILEIRA:
ENTRE A VIOLENCIA ESTRUTURAL E INSTITUCIONAL

Tendo em vista que se pretende compreender o objeto desde uma
perspectiva tedrica criminolégica de recorte critico-materialista, € preciso,
necessariamente, entender a demanda por ordem da formag&o econémica e socio-
historica concreta (BATISTA, 2003; PAVARINI, 2002). Nesse sentido, ndo ha como
compreender a questdo infracional, de modo mais especifico, 0 processo de
encarceramento seletivo da juventude popular, sem minimamente situa-la no seio
das relacdes sociais em que se desenvolve. Dai a importancia de entender a
especificidade da formacdo soécio-politica e econbmica da margem latino-
americana, mais especificamente do Brasil, e nesse sentido é fundamental também
apresentar o impacto do racismo como elemento da estrutura social que por sua
vez também conforma a violéncia dos sistemas penais da regido, incluindo ai o

sistema penal juvenil.

Na realidade histérico-material fala-se desde o Brasil, gue como se sabe
nao se encontra isolado em suas fronteiras territoriais geograficas, tem-se como
elemento inolvidavel o colonialismo e o racismo, corolario fundamental de
compreensao do poder punitivo que assegurou a formacao e as transformacdes da
demanda por ordem do capital planetario exercendo distintas funcdées no centro e
na margem. E importante segundo Zaffaroni (2015) entender a questdo criminal e o
poder punitivo desde a continuidade do processo colonizador que nao se encerrou,
pelo contrario, contemporaneamente, encontra-se no que chamou de sua “fase

superior™.

Essa empreitada acaba tendo como cerne os saberes legitimantes e sua

manifestacédo criminoldgica intimamente ligada a justificagdo do exercicio do poder

0 que o autor (ZAFFARONI, 2015) refere como fase superior do colonialismo que impacta na
dindmica do poder planetario na margem latino-americana tem como momento histérico econémico
e sociopolitico a fase globalizada do capitalismo ou o0 momento neoliberal inaugurado sobretudo
desde a década de 1980. Essa fase em especifico sera trabalhada no decorrer do terceiro capitulo,
em conjunto com a teméatica da guerra as drogas e seu impacto no controle infracional exercido pelo
sistema penal juvenil, tendo como centro o seu impacto no encarceramento seletivo da juventude
popular.
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no importados do centro e ajustados de acordo com as demandas das classes
hegemdnicas na margem do poder planetario, bem como o problema da violéncia e
dos direitos humanos. Entretanto, urge em primeiro lugar, em consonancia com
Rosa Del Olmo (1979), problematizar a ideia de violéncia. A forma como costuma
ser compreendida reduz, mistifica, despolitiza e confunde a ordem das suas mais

diversas manifestacoes.

Em geral, concentram-se os discursos e atencdes na sua manifestacao
individual e interpessoal, no entanto, a autora exp0e outras trés formas de
manifestacao: a institucional, realizada pelas instituicdes estatais oficiais em nome
da lei; a estrutural que resulta do funcionamento da estrutura social imbuida da luta
de classes e do desigual acesso aos bens positivos, redundando assim nas
privacdes; e a revolucionaria, como forma de mobilizacdo em torno do rompimento
com a estrutura social vigente. A importancia desse prelludio se da nas palavras de
Rosa Del Olmo:

Precisamente porque se ha creado un mito sobre la violencia, donde
predomina la falta de claridad conceptual y lo mas importante, pero, quiza,
[...] lo menos obvio, la despolitizacidn total del tema. Pero resulta que la
violencia es un fendmeno principalmente politico [...] Sin embargo, resulta
curioso que la opinién puablica en general, discrimine entre estos tipos de
violencia al punto de considerar que sélo son violencia la primera y la

Ultima, por cuanto pertenecen a lo que se ha caracterizado como violencia
ilegitima. (1979, p. 147)

De maneira similar, Alessandro Baratta (1993) trabalha com os direitos
humanos em uma concepcdao histérico-social, enquanto as necessidades reais'® de
grupos humanos e povos, dentro de determinadas relagdes sociais de producédo. A
discrepancia entre as condi¢des potenciais e atuais da vida se ddo em razao da
contradicdo entre o grau de desenvolvimento das forcas produtivas e as relacdes
de propriedade e poder dominantes na sociedade, neste sentido, as relacdes
injustas de propriedade e poder se traduzem em represséo das necessidades reais,

e portanto, dos direitos humanos em sua dimensao historico-social. Esta é tida pelo

10 5 desenvolvimento da capacidade social de producdo corresponde também ao desenvolvimento
das necessidades e das possibilidades de satisfazé-las. A esta satisfacdo corresponde o ulterior
desenvolvimento das capacidades dos individuos, dos grupos e dos povos. Assim sendo, podemos
definir as necessidades reais como as potencialidades de existéncia e qualidade de vida das
pessoas, grupos e dos povos que correspondem a um determinado grau de desenvolvimento da
capacidade de producdo material e cultural numa formacgédo econdmica-social (BARATTA, 1993, p.
46).
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autor como a violéncia estrutural, uma das formas da violéncia, em verdade, a forma
geral da violéncia, onde costuma originar-se direta ou indiretamente as demais
formas de violéncia, como a institucional (legal ou ilegal), sobretudo (mas nao

somente) o poder punitivo exercido sobretudo pelos sistemas penais.

Contribuindo para a compreensdo das violéncias Silvio de Almeida
aponta na sua obra Racismo Estrutural (2018) e no curso proferido no IEALA
(Instituto de Estudos Latino Americanos) da UFSC (2016) o racismo desde uma
perspectiva materialista. Raca e classe sdo tomados como elementos
absolutamente indissociaveis, constituidos por meio de um processo historico e
politico. O racismo se constitui como uma relagé@o social estrutural, ndo meramente
como fenémeno episddico ou conjuntural, trata-se de relacéo social que se estrutura
politica e economicamente, um elemento estrutural e estruturante da sociedade
capitalista, dotado de historicidade. Uma relacdo em que determinados grupos
racializados séo colocados em posi¢cao de desigualdade e inferioridade material,

considerados ideologicamente como inferiores.

Suas expressdes podem se dar em manifestacdes de preconceito racial,
entendido como opinido, modo de pensar ou ainda como discriminacao racial,
traduzido na atitude ou modo de agir, podendo se expressar de forma individual,
coletiva ou ainda institucional, de modo explicito ou implicito, consciente ou
inconsciente, na forma direta ou indireta. Mas sempre remontam as estruturas
sociais, € uma relacdo social que impregna assim todas as suas expressdes
econOmicas, politicas, culturais, juridicas. Cria condi¢des sociais para que direta ou
indiretamente grupos racialmente identificados sejam discriminados de forma
sisteméatica (ALMEIDA, 2018).

As suas manifestacdes institucionais produzem e reproduzem,
constituem e co-constituem as condi¢fes para o estabelecimento de uma dada
ordem social, a imposicédo do racismo institucional e as regras e padrdes racistas
gue impdem remetem ao condicionamento de uma estrutura social previamente
existente. Assim, as instituicoes se expressam na materializacdo de uma estrutura
social, de um modo de socializacdo. As instituicbes sdo assim racistas pois a

sociedade é racista. A estrutura social se constitui por indmeros conflitos: de classe,
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raca, género!l, etc., na qual o funcionamento das instituicbes expressa uma
reproducdo das praticas predominantemente racistas que mantém uma ordem
excludente e subalternizadora (ALMEIDA, 2018).

Afirma que existe um nexo estrutural entre as relacbes de classe e a
constituicao social, por exemplo, de raca e género que nao pode ser ignorado, essas
classes sdo compostas também de mulheres negras, indigenas, gays, imigrantes,
pessoas com deficiéncia, e que ndo podem ser definidas somente pelo fato de
serem proletarios, arremata concluindo que para entender as classes em seu
sentido material, é preciso antes de tudo observar a situacdo real das minorias
(ALMEIDA, 2018, p. 75), assim:

O conflito social de classe ndo € Unico conflito existente na sociedade
capitalista. Ha outros conflitos que se articulam com as relagfes de classe,
néo se originam delas e, tampouco desapareceriam com ela: sdo conflitos
raciais, sexuais, religiosos, culturais e regionais que podem remontar a
periodos anteriores ao capitalismo, mas que nele tomam uma forma
especificamente capitalista. Portanto, entender a dindmica dos conflitos
raciais e sexuais é absolutamente essencial a compreensdo do
capitalismo, visto que a dominacgéo de classe se realiza nas mais variadas
formas de opresséo racial e sexual [...] (ALMEIDA, 2018, p. 75, grifo do
autor).

Ainda, o racismo enquanto um processo politico, remete a sua dimenséo
institucional, por meio da regulacéo juridica e extrajuridica, tendo o Estado como
centro (ndo exclusivo). Mas também apresenta a dimensédo ideoldgica, ndo se
resumindo ao uso explicito da for¢a, produzindo narrativas, discursos e verdades
gue acentuam, que naturalizam a subalternidade racial, produzem e normalizam as
desigualdades raciais, sdo resultado de elaboracdes intelectuais que ganham até
mesmo status de ciéncia e da autoridade com ela atrelada. Como processo politico
e histérico é também um processo de conformacédo de subjetividades, produzidas
por meio da sociabilidade que conforma e molda o consciente e o inconsciente,
formando todo um complexo imaginario social reforcado por meios de comunicacéo,
industria cultural e pelo sistema educacional. Mais do que um produto do imaginario

a ideologia € uma pratica com efeitos reais, produzindo sujeitos racializados e

11 Muito embora n&o se ignore a importancia de compreender também a interseccionalidade com a
analise de género, ou ainda dentro do tema do racismo estudar as populacées indigenas originarias,
conforme j& exposto na introducéo do presente trabalho enfoca-se como recorte metodologico de
objeto a juventude popular masculina pobre e negra, tendo em vista a sua representacao
contemporénea quantitativa como objetos de controle do sistema penal juvenil.
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conformando espacos sociais de acordo com as demandas das estruturas sociais
(ALMEIDA, 2018).

Em se tratando do racismo enquanto fendmeno estrutural, € também um
processo historico. Desse modo, ndo se pode aprendé-lo somente como uma
derivacdo automatica do sistema econdémico e politico, Almeida (2018) destaca que
as especificidades do racismo estdo ligadas a cada formacao social, sendo que
cada sociedade possui uma trajetoria singular que dara ao econdmico, ao politico e
ao juridico, particularidades que somente serdo adequadamente apreendidas
guando se observam as respectivas experiéncias historicas. Assim também se
apresenta 0 racismo, que passa necessariamente pelas estratégias politicas
estatais e ndo estatais especificas das formacgdes sociais que incluem os projetos
politicos que conformam a formacdo dos Estados nacionais e seus respectivos
projetos e estratégias econdmicas de desenvolvimento sedimentadas nas
hierarquias sociais e raciais. Em se tratando do Brasil, fala-se em suma do pais que
contou com quase 4 séculos de escravidao, portanto importantes efeitos dai sédo
derivados, inclusive nos sistemas penais que garantem a manutencao de tal ordem

racial hierarquizada.

Por fim, ainda com Almeida (2018) é importante destacar a relagéo entre
raca e nacao. A formacao dos Estados Nacionais dependeu também da constituicdo
de identidades, a nacionalidade entra aqui com seu papel na narrativa acerca de
lacos culturais e organicos de uma lingua, religido, relacbes de parentesco,
sentimentos, desejos e padrbes estéticos e histdricos de um determinado povo que
se assenta em um determinado territorio e € governado por um poder centralizado

soberano.

Ressalta, no entanto, a artificialidade dessa constituicdo que ndo se da
como resultado da espontaneidade ou do acaso, mas depende de mecanismos e
praticas institucionalizadas de poder condicionadas por estruturas politico-
econdmicas que os constituem. Serdo assim dissolvidos e destruidos as tradic¢oes,
costumes e culturas regionais que entrem em choque com o Estado Nag¢ao. Assim,
0 nacionalismo atua preenchendo as enormes fissuras da sociedade capitalista
ideologicamente fundada no consenso contratualista, mas materialmente pautada

pelos conflitos. Nesse sentido, a percepc¢ao sobre os conflitos de classe e de grupos,
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especialmente a violéncia sistematica do processo produtivo sdo solapados pela
ideia de nacdo. A nacionalidade se manifesta entdo como resultado de préticas de
poder e dominacéo traduzidas em discursos de normalizagdo de divisdo social e
das violéncias praticadas pelo Estado e 0s grupos sociais que dessas estratégias

se beneficiam.

Trata-se também de uma outra face do nacionalismo, que, assim como
se identificam regras de pertencimento dos individuos de acordo com a identidade
social forjada ou desejada pelas estratégias de poder, tem-se também as regras de
exclusdo, estas permitem a realizacdo da logica do nacional-colonialismo,
naturalizando as atrocidades do colonialismo. O projeto nacional se articula desde
a constituicdo de um “outro”, permitindo, ou tornando aceitdvel a conquista e

destruicdo dos que ndo compartilham tal identidade.*?

Conforme ja foi mencionado, desde o contexto europeu, o confisco do
conflito e a resgate do poder punitivo inquisidor com seu poder decisério
verticalizador fez parte indispensavel do fenbmeno da constituicdo dos Estados
integrando a justificacao legitimadora de sua soberania, formando a uniformizacao
ideologica artificial em torno dos Estados-Nacdo. Os cambios possibilitaram as
condicdes de desenvolvimento do mercantilismo e sua correlata expanséo
planetaria por meio do colonialismo. A empresa depredadora e genocida que
resultou na configuracdo da América Latina como produto de quase todas as
atrocidades realizadas no curso de seu desenvolvimento (ZAFFARONI, 2014; 2015;
ANITUA, 2008; ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003).

E preciso atentar para uma aproximacao marginal como sugere Zaffaroni
(1988, p. 23). O desenvolvimento da sociedade latino-americana ndo segue as
etapas sucessivas do escravismo-feudalismo-capitalismo, nossas etapas ndo sao
originarias, mas sim determinadas pelo poder central que nos incorporou desde a

colonizagcdo primitiva. N&o estamos tampouco em uma etapa pré-capitalista, em

12 £ importante destacar a observacédo que o autor alerta quando menciona que nem sempre a ideia
de nacdo e de nacionalismo € empregada desse modo, é possivel identificar, sobretudo na forma
como se mobiliza o ideério, estratégias de resisténcia diante do imperialismo colonialista de outras
“nagdes”. Conforme Silvio de Almeida: “Ha que se ressalvar, por fim, que, especialmente nos paises
latino-americanos, africanos e asiaticos, o nacionalismo nem sempre se converteu em préaticas
colonialistas, mas na afirmacéo de uma nacionalidade que se tornou a base cultural-ideolégica para
resisténcia anticolonialista e para as lutas por independéncia politica e econdmicas.” (2018, p. 83).
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verdade tratam-se de economias incorporadas ao sistema capitalista assumindo as
piores condigbes do movimento capital planetario. O subdesenvolvimento se mostra
como expresséo do poder mundial cuja expressdo condicionou o desenvolvimento
das sociedades dos paises centrais através da espoliacdo e exploracdo traduzida
na incorporacdo sangrenta da pilhagem e rapina que permitiu a acumulacao
primitiva do capital conduzindo a industrializagcdo e desenvolvimento do
colonizador®3. Essa relagdo nédo se encerrou, foram se instalando sucessivas formas
de controle de acordo com as transformacdes das relacdes econémico politicas que

as diferentes modulagdes do colonialismo foi impondo.

E possivel seguir a periodizagdo sugerida por Zaffaroni (2015; 2014)
qguando situa os diversos momentos do colonialismo e seus reflexos na margem
latino-americana. O colonialismo originario foi um produto da revolu¢do mercantil do
século XV, ja como resultado da revolucdo industrial no século XVIII, tem-se o
neocolonialismo, por fim, nas Gltimas décadas do século XX chega-se ao fenbmeno
da globalizacédo, produto da revolucao tecnoldgica, e com ela a fase superior do

colonialismo, traduzida na fase neoliberal do capital planetério.

Desde o século XV nesses territérios verificou-se a invasdo e ocupacao
policial por parte dos europeus. Em sua génese, identifica-se a justificacéo teoldgica
catélica da superioridade do colonizador permitindo que em seu nome houvesse a
negacao da humanidade e existéncia da populagao originaria “indigena” restando
dizimada por meio do genocidio materializado através de exterminio, guerras,
doencas e servidao, com os fins de exploragdo comercial, e empresa da pilhagem
de matérias primas para exportacdo. Em nome do ideéario colonialista
desumanizador do “outro” empreendeu-se também uma das maiores violéncias
histéricas no processo de sequestro (trafico) e escravidao da populacao africana
(ZAFFARONI, 1988).

13 A acumulacé@o do processo capitalista ou que conduziu as condigfes necessarias para o0 seu
desenvolvimento somente foram possiveis mediante o pagamento de ouro e prata e das matérias
primas produzidas nas margens colonizadas mediante a exploracdo do escravismo nas Américas e
na Africa. O seu subdesenvolvimento historicamente foi condicdo para o desenvolvimento e
industrializacdo dos paises centrais. Sendo assim, o desenvolvimento do centro n&do foi autbnomo
mas desde suas origens dependeu de nosso subdesenvolvimento, a revolugdo industrial mesmo néao
se apresenta entdo como um fenémeno europeu, mas dependeu do papel central dos africanos e
americanos, carregando, no entanto, a pior parte, o 6nus desse processo infindavel de exploracéo
(ZAFFARONI, 1988).
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A ocupacdo e invasao territorial também se deu pelas populacdes
marginalizadas, os “sobressalentes” do processo de incorporagao e subalternizagao
do operariado, enquadrados como delinquentes no centro europeu com a expulséo
dos camponeses na desestruturagcdo de regime de servidao feudal. As “classes
perigosas” da Europa composta daquela populagdo urbana n&o incorporada
(subproletariado urbano e populacéo rural em vias de expulsdo), sobretudo dos
paises em que a incorporacdo do capital era menor ou atrasada em razdo da
incipiente capacidade de proletarizar foram aos poucos enviadas as colbnias, por
exemplo, através das penas de degredo, aplicadas como forma de regulacédo de
oferta de méo de obra no mercado de trabalho funcionando como regulagéo das
formas de producdo no centro (ZAFFARONI, 1988; RUSCHE; KIRCHHEIMER,
2004).

Com o colonialismo e a escravidao pautada pelo racismo tem-se nos
paises colonizados a inauguracdo de formas de violéncia estrutural, institucional e
individual de tamanho e crueldade nunca antes visto. O ndo reconhecimento dos
africanos a condicdo de humanidade, e sua consequente submissao a formas de
tratamento sub-humanas desde o sequestro ao trafico entre os continentes,
passando pela rotina mutiladora do trabalho compulsério e degradante marca a
génese do poder punitivo na margem latino-americana, cuja violéncia visceralmente
corporal exacerbada conta também com téticas de disciplinamento e vigilancia. Dai
porque Zaffaroni entende a colénia como uma imensa “instituicado de sequestro” nos
moldes do que definiu Foucault, inobstante a enorme dimensdo geografica e
humana tratou-se de uma forma de controle destinada a moldar e padronizar
comportamentos naqueles moldes (FLAUSINA, 2006; ZAFFARONI 1988):

N&o é possivel considerar alheio a esta categoria foucaultiana, apesar de
sua imensa dimensado geografica e humana, um exercicio de poder que
priva da autodeterminacéo, que assume 0 governo politico, que submete
os institucionalizados a um sistema produtivo em beneficio do colonizador,
gue lhe imp&e seu idioma, sua religido, seus valores, que destréi todas as
relagBes comunitérias que lhe paregcam disfuncionais, que considera seus
habitantes como sub-humanos necessitados de tutela e que justifica como
empresa piedosa qualquer violéncia genocida, como argumento de que,
ao final, redundard em beneficio das préprias vitimas, conduzidas a
verdade (teocratica ou cientifica) (ZAFFARONI, 2001, p. 74-75).

Ana Flausina (2006) destaca que € na biografia do racismo que o sistema

penal comecou a se consolidar e € na légica da dominacgéo étnica contemporanea
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gue continua a operar em seus excessos. Para além da raca como mero dado
adjetivo ilustrativo do funcionamento seletivo do sistema penal brasileiro, para além
do negro como personagem, trata-se da moldura substancial caracteristica do
sistema penal, tem-se no racismo o elemento estrutural e estruturante das relacdes
sociais e da configuracdo do sistema penal brasileiro. Foi a tarefa primeira do
sistema punitivo a arquitetura do empreendimento de controle das resisténcias
negras que foram desde o banzo, as fugas, dos quilombos, ao suicidio. Foi sua
funcdo principal coordenar os corpos e conforma-los ao trabalho compulsorio,

naturalizando um local de subserviéncia e desarticulando possiveis resisténcias.

No Brasil colonial-mercantilista (1500-1822) ndo é a programacgao
criminalizante (Ordenacgfes Afonsinas ou Manuelinas) que expde o funcionamento
punitivo do periodo, mas sim um poder punitivo exercido no ambiente privado,
marcado pelas puni¢des corporais, das galés aos acoites e mutilacfes, até a morte.
Sao as matrizes de uma tradicéo ibérica em que o poder punitivo corporal se exerce
na continuidade do publico-privado (BATISTA, 2002), acompanhando-se também
da lenta sedimentacdo da maquina burocratica estatal, do escravismo como forma
de producédo atrelado a esse sistema penal eminentemente doméstico, exercido
desregulamentadamente por senhores contra os escravos (que sobrevivera no pos-
escravatura) no lécus de producgédo, tendo portanto como caracteristica também
resquicios de uma organizacao feudal (capitanias hereditarias) descentralizadora
(ZAFFARONI; BATISTA, et. al, 2003).

Fabio Pestana Ramos (2010) ilustra as violéncias sofridas pelas criancas
nos contando desde a histéria tragico-maritima das criancas a bordo das
embarcacoes lusitanas no povoamento do Brasil na condicdo de Grumetes. Essas
criancas eram consideradas pouco mais do que animais, instrumento de trabalho
falante (condicao préxima a dos negros escravizados) cuja mao de obra deveria ser
aproveitada ao maximo enquanto durasse o seu breve periodo de vida. Retiradas
das familias pobres camponesas, familias de pedintes, 6rfaos desabrigados, eram
recrutadas para servir nos navios, realizavam os trabalhos mais pesados e
perigosos, sobreviviam (raramente) nas piores condi¢cbes de vida a bordo, sendo
submetidas as privagdes, fome, sede, violéncias, maus tratos, chicotadas, abusos

sexuais, e na iminéncia de naufragio ou ataques piratas eram as primeiras vitimas
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do lancamento ao mar, ou escravizacdo, sendo prostituidas ou exauridas do

trabalho até a morte.14

Aquela ideologia do saber que embasou o controle repressivo colonial na
Ameérica Latina foi de natureza eminentemente teoldgica que apregoava a
superioridade do colonizador tinha nos indios o que entendia por idolatria
considerada ndo s6 como inexistente ou falsa, mas como produto do deménio. Com
o fim de estabelecer uma sociedade produtora e exportadora se produziram
diversos volumes bibliograficos discutindo a humanidade dos indios. Sua
inferioridade era indiscutivel, mas sim a sua natureza, se eram culpaveis pela
ignorancia e “degeneragao” ou se deveriam ser “salvos” e perdoados. Em sintese
de forma pragmatica, de todo modo, importa ao colonizador o dominio e a
exploragdo (ZAFFARONI 1988).

Rafael Chambouleyron (2010) resgata a crueldade do processo de
conversdo dos pequenos indios “gentios” por parte dos padres jesuitas. A
evangelizagdo marcada inicialmente por um “otimismo” rapidamente desemboca na
necessidade do uso do medo, pela sujeicdo e pelo temor, como modo de conversao
mais efetivo que o “amor”, em razdo dos costumes tidos como abominaveis e
afastados da fé cristd. Sendo comum, portanto, além da violéncia inerente a
negacao do outro e de sua cultura pautado no etnocentrismo europeu, 0 uso da

violéncia e coercéo fisica.

Em quanto ao africano trazido como escravo para a América, em nenhum
momento o poder se preocupa com a justificacdo ou explicacdo detalhada em
volumes bibliograficos de sua inferioridade, visto que se tratava de uma convicgao
generalizada. Como uma versao pseudoteoldgica circulava a versdo de que 0s
africanos eram escravos porque descendentes de Canad, filhos de Caim e neto de
Noé€, portanto, supostamente “amaldigcoados” (ZAFFARONI, 1988).

14 Estipula que a partir do século XVII e principaimente meados do século XVIIl o nimero de
grumetes nos navios de Portugal chegou a ser até mesmo maior que o nimero de adultos, devido a
falta de profissionais adultos. Ressalta que enquanto os ingleses buscavam suprir sua mao de obra
com a utilizacdo de escravos e negros alforriados, os portugueses optaram pelo uso da mao de obra
de criancas (RAMOS, 2010).
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Em que pese a pratica incomum do trafico de criancas e adolescentes
africanos nos trés primeiros séculos de colonizacao, dado a preferéncia por adultos
de sexo masculino, também houve o sequestro daqueles (LIMA, 2010). Na média,
criancas representavam apenas dois em cada dez cativos. No entanto, havia
também os nascidos em territorio brasileiro, Gées e Florentino (2010, p. 178)
destacam que fazendas que ndo compravam escravos por 20 anos
aproximadamente tinham em torno de um terco de criancas escravas, ha 50 anos
poderiam corresponder a quase metade dos cativos. Seu numero nesse caso
estaria, portanto, muito mais ligados a fecundidade das cativas e a mortalidade
infantil'®>. As criangas ndo eram o principal objeto de investimento, mas sim suas

maes, seja pelo uso de sua mao de obra ou ainda como amas de leite.

Para além do patrio poder a que estavam submetidos todos aqueles até
21 anos de idade, que na auséncia do pai era confiada ao juizo de 6rfaos ou um
tutor. (LONDONO, 1991), Gées e Florentino (2010) expdem a crueldade daqueles
suplicios inerentes ao poder punitivo doméstico. O adestramento no mundo do
trabalho e a submissao a obediéncia do senhor se dava pelo suplicio do dia a dia,
pequenas humilhacdes (como pbé-las de quatro e fazé-las de bestas) e grandes
agravos. O adestramento da crianca escrava é comparado tal qual a cana de

acucar, haviam de serem batidos, torcidos, arrastados, espremidos e fervidos.

As poténcias ibéricas que produziram o colonialismo priméario véao
perdendo sua hegemonia que passa aos europeus do centro-norte da Europa,
sobretudo a Inglaterra. A escraviddo que havia sido a base indispensavel da
acumulacao capitalista e que tinha se tornado a mola propulsora do comércio
mundial com a producdo de artigos manufaturados e matérias primas que
permitiram o financiamento e as condicbes para o processo de industrializacao
britdnico ja ndo se apresentavam adequados para a nova fase do capital que
necessitava de ampliacao e diversificacdo de mercados e a formacao de mercados

consumidores. Sendo assim, 0 sistema colonial e o escravismo ja se apresentavam

15 Destacam que nas &reas rurais fluminenses os escravos com menos de dez anos de idade
correspondiam a um terco dos falecidos, dentre estes, dois tercos morriam antes de completar um
ano de idade e 80% até os cinco anos de idade. Aqueles que escapavam da morte prematura
geralmente iam perdendo os pais. Antes de completar um ano de idade, uma em cada dez ja ndo
possuia pai nem mée. Aos cinco anos metade era completamente 6rfa, aos 11 anos oito em cada
dez (GOES e FLORENTINO, 2010, p. 150).
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como Obice para as novas poténcias que de forma conveniente empregam o

discurso humanista em busca da abolicdo da escraviddo (MENEGHETTI, 2018).

Mas para além da demanda pela nova fase do capital, os fazendeiros e
latifundiarios escravistas se encontravam constantemente enfrentando resisténcias
e insurgéncias negras e o “medo branco” da revolugao negra, a revolugao haitiana
foi um grande fantasma que rondava os temores das elites, e os quilombos
expressam bem uma das grandes dimensdes, no Brasil, o imenso quilombo de
palmares resistiu durante quase todo o século XVII. Era necessario ajustar a ordem
social de modo que a abolicdo da escravatura mantenha a hierarquia racial, mas
ainda assim, o Brasil contou com 4 séculos de escraviddo, sendo o Ultimo pais a
aboli-lo, buscando a lentissima e gradual desagrega¢cédo do escravismo, com isso

exaurindo ainda ao maximo a exploracao dessa forma de producéo.

A doutrina geralmente separa as fases da justica juvenil em trés
momentos histéricos: a) a etapa penal indiferenciada, ou também chamada da fase
do discernimento, pautada no ideario classicista liberal retribucionista, que se
estende desde os cddigos penais do século XIX, desde o Brasil, vigente nos
primeiros cédigos penais de 1830 e de 1890; b) o modelo tutelar ou menorista, de
fins do século XIX, estendendo-se sobretudo dos anos 1920 até 1980, orientada em
grande medida pelo positivismo criminolégico e pelo correcionalismo; c) a etapa
atual da responsabilidade estatutaria ou como alguns autores entendem como
direito penal juvenil, inaugurada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente sob o

paradigma da doutrina da protecéo integral (MENDEZ, 2001).

A chamada etapa penal indiferenciada é caracterizada pelo tratamento
penal similar dispensado as criangas e adolescentes e os adultos, s&o 0s mesmos
tribunais gque julgam assim como os estabelecimentos de cumprimento da pena, a
diferenca se encontra no reconhecimento de um marco etario de irresponsabilidade
absoluta (inimputabilidade) e um periodo de reducdo do tempo de privacdo de
liberdade. No codigo penal imperial brasileiro de 1830 tem-se a inimputabilidade dos
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menores de 14 anos'®, ressalvado os que obrassem com discernimento!’, este,
presumido para aqueles entre 14 e 17 anos, e a atenuante para os menores de 21
anos (BRASIL, 1830).

No entanto, Zaffaroni et. al. (2003) expdem que a programacao
criminalizante brasileira com seu nucleo desde o Cdadigo Penal de 1830 e seu
correlato sistema penal tem suas marcas proprias que denotam o comprometimento
e a precarizacao da efetivacdo plena dos ideais do direito penal liberal classico.
Suas caracteristicas podem ser melhor compreendidas por dois eixos: a contradicdo
entre liberalismo e escraviddo e os movimentos politicos de descentralizacéo e
centralizacdo do poder. “as raizes do autoritarismo policial e do vigilantismo

brasileiro estdo fincadas nessa conjuntura histérica” (2003, p. 428).

Se a primeira emancipacdo traduzida no processo de independéncia
culmina em uma Constituicdo inspirada nos principios do iluminismo e no
liberalismo, é de se destacar também que o cddigo penal se encontra situado no
contexto socioecondmico da escraviddo e do latifundio. Assim, enquanto a
Constituicdo proibe penas cruéis, o cédigo permitia o uso de acgoites aos escravos?é,
Repisando ainda que, em se tratando das criancas escravas, predominava em
verdade o brutal poder punitivo doméstico, exercido irrestritamente nos dominios

dos latifundios.

Jackson da Silva Leal (2016) destaca a partir dos processos de
independéncias, a primeira emancipacdo, como heranca colonial ter-se-ia a
formacgéo das burguesias nacionais inspirados no ideério liberal. Tratava-se de um

novo processo de dominacgdo pela relacdo entre as massas despossuidas locais e

16 O preceito legal s6 tera validade para os escravos menores de 14 anos de idade a partir de 1885
(LONDONO, 1991).

17 Mesmo com o reconhecimento de um periodo de irresponsabilidade, tinha-se a possibilidade da
imputacdo penal desde que reconhecido a realizagdo de uma conduta com discernimento dos
sujeitos, categoria extremamente ambigua e aberta que permitia toda sorte de subjetivismos e
arbitrariedades. Artificio que permitia a responsabilizagdo em qualquer faixa etaria pera alegacéo de
que se havia obrado com discernimento. E importante ressaltar também que nesse caso, o artigo 13
permitia o recolhimento as “casas de corre¢do” pelo tempo que o juiz parecer, desde que nao
ultrapasse a idade de 17 anos. Essa indeterminacéo do tempo de duragao das penas apontava ja a
lesdo ao principio da legalidade, em se tratando dos menores de 14 anos.

18 o Cédigo Penal Imperial comina pena de morte, galés, banimento, desterro. As mais cruéis sédo
aquelas dirigidas aos escravos. Além das normas penais do referido codigo, no periodo de sua
vigéncia houve uma proliferacdo de leis penais esparsas, legisla¢cées penais provinciais e municipais
durissimas que refletiam o “medo branco” das revolug¢des negras (ZAFFARONI et. al, 2003).
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a burguesia local que nasceu no curso do processo de exploragéo colonial. Essas
jovens burguesias iriam assumir o controle das nagdes latino-americanas. Os
chamados criollos, brancos de descendéncia europeia que nao eram reconhecidos
nem como latino-americanos dado a sua vinculacdo metropolitana, e nem europeus,
por terem nascido na regido marginal, por vezes fruto da miscigenacao. Essa classe
assume a dindmica do poder regional pela légica da dependéncia dos interesses

internacionais.

Forma-se ai um mosaico de nacdes artificiais que sdo delimitadas de
acordo com os interesses, limites e possibilidades das metropoles colonizadoras,
ignorando as divisdes reais dos povos latinos. Tanto é que cada regido ira centrar
sua producdo em um tipo especifico de produto em torno do qual cresce a burguesia

criolla, aos sabores do interesse colonizador (LEAL, 2016).

Seguindo a trilha da aproximacdo marginal, a etapa neocolonial é
marcada pelo ideério liberal contratualista e disciplinarista. Aquele deslocamento
das hegemonias da Europa central resulta nos movimentos da primeira
independéncia politica (ao menos formal) na regido latino-americana. Em suma,
Zaffaroni (1988) aponta que as minorias criollas latino-americanas, atuam de como
proconsulares das novas poténcias mundiais contando, portanto, com esse apoio
reciproco, instrumentalizando aquelas ideologias na medida em que fossem Uteis e
necessarias para deslocar os restos da estrutura colonial ou transigir com elas.
Assim, a grande massa de indios, negros e mesticos e mulatos ndo logrou sua
independéncia. A ordem imposta pelas elites criollas era tdo violenta e elitista
guanto o poder colonial anterior. Desse modo, o etnocidio na América Latina nédo
terminou com a independéncia, sendo que 0s governos das elites criollas o levaram
adiante, sem que se possa estabelecer muitas diferencas com o colonialismo

originario.

Nesse imenso campo de concentragdo latino-americanos, mesmo
décadas apds os processos de independéncia o que se identifica € praticamente a
ascenséao de uma limitada classe de brancos descendentes dos colonizadores e 0
emprego do poder punitivo repressivo e verticalizador com altissima violéncia,

seletividade e discriminacéo:
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Justica exercida por grandes proprietarios de terras, penas de morte
privadas, assassinatos de dissidentes, repressdo em massa, recrutamento
forcado de mesticos e mulatos para os exércitos, policias de ocupacéo,
arbitrariedades e torturas, degolas, aprisionamentos sem processo,
estados de excec¢do permanentes e fendmenos de incrivel corrupcao foram
correntes neste imenso campo de concentracao (ZAFFARONI, 2014, p.
48).

Ainda com Zaffaroni (1988) € possivel concluir que o contratualismo e o
disciplinarismo (que se pode inserir no marco do liberalismo penal e criminolégico)
foi uma saga politica que passou meteoricamente pela América Latina. O discurso
criminologico liberal ndo passou de uma assuncao quase formal, ndo encontrando
gualquer correspondéncia com a realidade social do poder punitivo. A combinacgéo
desses discursos que culmina no Cédigo de 1830 de inspiracdo benthaniana sequer
guarda relacdo com as funcdes ocultas de controle social, visto que néo se tinha
concentracdo urbana para disciplinar para producdo industrial. Na América Latina
nao se usou o pandptico para disciplinar, os espacos de institucionaliza¢do serviram

como depositos para contencéo e neutralizacéo.

En definitiva, la realidade del sistema penal em la época de la recepcion
de las ideologias contratualistas y disciplinaristas, fue; a) la eliminacion
fisica del enemigo em las luchas por la hegemonia; b) el control masivo de
marginados mediante la incorporacion forzada a las fuerzas armadas c) la
eliminaciéon fisica de los marginados que se volvian peligrosos o su
utilizacion on fines intimidatérios; d) en épocas posteriores (segunda mitad
del siglo), la construcién de carceles que casi nunca funcionaron de
manera disciplinarista; e) el sometimiento de campesinos a formas de
control social punitivo privado (en manos de terratenientes) (ZAFFARONI,
1988, p. 141).

Quanto a incorporacéo forcada as forcas armadas e envio para guerra,
tampouco foram poupados criancas e adolescentes. Renato Pinto Venancio (2010)
aponta que no Brasil colonial e imperial, assim como em Portugal, meninos 6rfaos,
abandonados ou recolhidos junto as casas dos expostos foram recrutadas e
enviadas para trabalharem em arsenais e navios mercantes como grumetes. Em
seguida criaram-se as companhias dos aprendizes, substituindo o modelo anterior,

incorporando tanto os “enjeitados” das casas de expostos, como aqueles meninos?®

19 permitia-se o recrutamento para aprendizes de marinheiros de meninos de dez a dezessete anos,
ressalvando ainda a admissdo de menores de dez anos de idade, desde que “tenham suficiente
desenvolvimento fisico para os exercicios de aprendizado” (VENANCIO, 2010, p. 167-8).
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selecionados pela policia tidos como “delinquentes” em razdo da “vadiagem”, ou

ainda os enviados pelos pais?.

E importante também a mencdo a notavel expansdo que essas
companhias tiveram no interregno entre 1840 e 1864 sobretudo em razédo a Guerra
do Paraguai?!. Escravos, libertos e prisioneiros foram recrutados para o exército e
assistiu-se ao esvaziamento das companhias dado ao envio dos meninos para 0s
batalhdes navais. Nessa empreitada a maquina de recrutamento forcado contou
com a contribuicdo fundamental das forcas policiais que saiu a cacada nas ruas de
meninos sob o artificio da estratégia de declarar os meninos pobres e negros como
vagabundos e submetidos a politica de exterminio traduzidos literalmente nas balas
de metralhadoras e canhdes (VENANCIO, 2010).

O assentamento da classe burguesa nos paises centrais e a
consolidacdo de sua hegemonia demanda a atualizacdo de saberes que
“naturalizem” o seu poder mundial na fase do neocolonialismo. As burguesias
internas também precisam explicar como natural a sua posi¢cao. Na margem latino-
americana, as elites oligarquicas proconsulares dominantes precisam empreender
uma outra ordem do discurso que ndo sera mais aquele da igualdade abstrata
contratualista liberal, ainda que mesmo esses tenham sido aqui empregados
parcialmente e sempre na sua dimensé&o funcional ao estabelecimento de uma
ordem liberal visceralmente autoritaria, racista e pautada na manutencdo da
escraviddo. Em suma, estdo formadas as condi¢des sociopoliticas e econdmicas e
sua correlata demanda de ordem que se traduziu em saberes, praticas, legislacdes
e instituicbes que redundam na abertura dos portbes do que Zaffaroni (1988)

denominou de “o primeiro apartheid criminoldgico”.

20 O autor ressalva de possivel olhares moralistas quanto ao envio “voluntario” por parte dos pais,
tendo em vista que do ponto de vista das familias populares tratava-se da possibilidade de
subsisténcia alimentar e de abrigo, bem como uma das pouquissimas alternativas de aprendizado
profissional destinado a infancia pobre, tal como o ensino das “primeiras letras”. Por certo que a vida
era extremamente rude e perigosa, estando submetidos a alimentacéo precéria e a chibata.

21 Evandro Pizza Duarte em referéncia a CHIAVENATO destaca a cilada armada no episédio bélico
guando milhares de escravos foram enviados ao front da batalha sob a promessa de liberdade
guando a guerra tivesse fim. Essa empreitada genocida serviu em grande medida como uma das
tantas estratégias de exterminio e embranquecimento do pais usando os negros como “bucha de
canhao”. Se parece exagero a alegacgao é de se ressaltar que no episddio 60% da populagédo negra
foi dizimada entre os anos 1860 e 1875, enquanto a populagéo branca cresceu 1,7 vezes. (DUARTE,
1988 apud CHIAVENATO, 1986, p. 194 — 206).
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Os discursos eugenistas, as teorias racistas da biologia, da antropologia
passando pela sociologia e as ciéncias “psi” afloram e se disseminam como saberes
cientificos instrumentalizados para pautar e legitimar as legislagcbes, politicas e
préaticas sobretudo no periodo de transicdo do século XIX. A criminologia positivista
nesse marco pautada pelo racismo ja nasce e é incorporada em um momento
extremamente funcional para as elites dominantes. Seus diferentes matizes, do
“otimismo” burgués mercantil urbano liberal ao discurso teocratico articulado com o
biologismo racista pessimista do poder colonial residual, redundam de todo modo,
para 0s povos latino-americanos, na negacdo de qualquer potencial papel
protagonista na construcdo de uma ordem societaria mais justa e igualitaria. Seja
por considera-los biologicamente inferiores de forma irremediavel ou por suposta
insuficiente educacédo para a democracia (pelo que deviam serem tutelados pelas
elites criollas), os discursos se constituem projetando sempre leituras e praticas
estigmatizante e criminalizantes da “barbarie” e “selvageria” dos negros, mulatos e

mesticos e seus movimentos insurgentes.??

Especialmente no contexto brasileiro verifica-se a tardia abolicdo da
escraviddo e implantacdo da republica?® firmada por meio de uma transicéo
conservadora “pelo alto”, sem participacdo popular, assiste-se a modernizagao
conservadora pelas aliancas burguesas e sem a destituicdo da elite oligarquica, ndo
havendo concessfes na formacéo da republica em face das classes populares que
s6 vao conhecer a via autoritaria da sanguinaria repressdao as insatisfacao,
demandas e manifesta¢cdes (NEDER, 2012). A constituicdo do mercado de trabalho
assalariado na segunda metade do século XIX com subsequentes politicas de
imigracao (para embranquecer a populagéao), passam a ser razao de duplo medo
das elites: por um lado das massas negras e por outro do movimento operario

internacional que vinha sacudindo a Europa com rebelides (BATISTA, 2002, p. 39).

22 7affaroni (1988) destaca “O certo é que tanto o poder central colonial como as oligarquias
latifundiarias mineiras e mercantis da américa latina conheciam o papel protagonista enorme e
decisivo que teve o povo mestico e mulato nas lutas pela independéncia e eram conscientes do
perigo potencial que para os seus interesses representavam.”

23 E importante notar como o Estado brasileiro foi 0 tGnico do continente que ndo se constituiu em
forma republicana no processo de independéncia, constituindo-se em império, sendo necessarios
décadas para sua consolidacdo, ainda assim, sem participacao e incorporagdo popular, sua forma
da-se de modo conservador.
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Vera Malaguti Batista (2003b) destaca que essas mudancas nao
garantiram a incorporacdo da populac¢do negra e pobre, pelo contréario, difundiu-se
0 medo do caos e da desordem projetado em face das massas populares que iam
ocupando os centros urbanos. O medo serve como estratégia de neutralizacdo e
disciplinamento do povo brasileiro incluindo ai a juventude popular:

Esse medo aumenta com o fim da escraviddo e da monarquia e produz
uma Republica excludente, intolerante e truculenta, com um projeto politico
autoritario. Essa foi sempre a sindrome do liberalismo oligarquico
brasileiro, que funda a nossa Republica carregando dentro de si o principio
da desigualdade legitima que herdara da escravidao. [...]. E nessa época
que se pontifica o conceito de classes perigosas. Perigosas porque pobres,
por desafiarem as politicas de controle social no meio urbano e também

por serem consideradas propagadoras de doencas (BATISTA, V. 2003 b,
p. 37).

Sera fundamental entédo para as elites a importacéo e instrumentalizacao
dos saberes positivistas e médico-higienistas racistas produzidos desde o centro
visando legitimidade cientifica para o exercicio de poder na perseguicao e repressao
das classes populares, consubstanciando nas autoritarias intervencdes policiais
racistas dos centros urbanos, dai as constru¢bes da associacdo entre classes
populares e classes perigosas, com manto de cientificidade e neutralidade
(CHALHOUB, 2006).

Nesse ambiente é que o paradigma tutelar ou menorista comeca a se
consolidar. A categoria “menor” deixa de ser um adjetivo comparativo estritamente
etario para significar um substantivo (BUDO, 2013). No Brasil da transicéo para o
século XX o termo “menor” passa a ser empregado nos discursos juridicos, policiais,
jornalisticos e académicos para, a partir da década de 1920, adquirir um sentido
gue refere-se a uma juventude em especifico, ndo se incluem aqui os filhos “de
familia”, mas aquela parcela considerada abandonada, marginalizada e/ou infratora,

em sintese, refere-se a juventude popular pobre e negra (LONDONO, 2010).

O surgimento do modelo tutelar ou menorista integra uma parcela de um
conjunto mais amplo de reformas das instituicdes a ordem burguesa do periodo
industrial nas sociedades ocidentais dos paises centrais, levadas a cabo pelas
classes altas e média, e consubstanciando-se em novas formas de controle social

sob o manto humanista/filantrépico de um pretenso movimento progressista em
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favor das classes trabalhadoras, os chamados “salvadores” das criangas (PLATT,
1997).

Surge no contexto estadunidense o primeiro Tribunal de Menores em
lllinois (1899), cujo modelo foi generalizado no continente europeu e latino-
americano tendo especial impacto nesse sentido os Congressos Internacionais?4. O
movimento invariavelmente apresenta dois aspectos fundamentais das reformas
socio-penais: 0o aumento da idade da responsabilidade penal para retirar o0s
“‘menores” do sistema penal dos adultos e a imposigéao de sangdes especificas para
as criancas “delinquentes” (MENDEZ, 1988).

Nesse contexto, o pais participa de um movimento de uma série de
reformas no ambito da constituicdo de um “modelo tutelar” especifico de controle
das criancas e jovens das classes populares, baseado sobretudo no grande marco
tedrico predominante do positivismo criminolégico, concebe-se em termos
etiolégicos e deterministas a raca, ambientes de moradia, habitos, constituicdo
familiar dos pobres como causa das desordens, da criminalidade (PLATT, 1997).
Desse modo, cria-se a categoria do “menor” para referir-se a um grupo seleto de
jovens alvos das praticas de institucionalizacdo da Justica Juvenil (RIZZINI;
RIZZINI, 2004). Tais representacfes eram claras nos Cdédigos Menoristas,
claramente delimitavam a quem se destinam as medidas tanto de cunho assistencial

guanto repressivo, para 0s grupos empobrecidos e para os negros (RIZZINI, 1997).

O positivismo criminoldgico teve especial influéncia na questao criminal
juvenil, tanto que seus postulados sdo uma das grandes permanéncias nas praticas
e discursos que circundam o controle infracional. A constru¢cdo do complexo tutelar
foi uma grande tributaria desse paradigma criminolégico. Pautado na marco
ideoldgico etioldgico-determinista, identificam-se através de toda a sorte de

preconceitos as causas da criminalidade no contingente secularmente selecionado

24 Tem-se como marco inicial o “Primeiro Congresso Internacional de Tribunais de Menores”
realizado em Paris realizado em 1911, contando com ampla participagdo, mas a principal importancia
se da com a identificacdo da exposicao de forma sistematica que constituiram o modelo tutelar-
menorista de controle juvenil e os discursos oficiais sobre 0 menor “abandonado-delinquente”, cuja
duracéo oficial declarada marca quase um século, muitos persistem inobstante a mudanga no plano
formal-normativo com o advento do modelo protetivo ou da protecao integral em fins da década de
1980. Referido congresso contava ja com a participacao de trés paises latino-americanos: Cuba, El
Salvador e Uruguai. N&o verificando ai uma participagdo marginal. (MENDEZ, 1988, p. 55).
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pelo poder punitivo. A partir da ideia de defesa social as caracteristicas pessoais
sociais, econdmicas e raciais sao fatores que levados em conta para uma atuacgao
preventiva por meio de um falso diagndstico de quem s&@o ou serdo os futuros
criminosos de modo a intervir antes que a transformacdo e consolidacdo de
criminosos se realize. Dai também que a “medida” ndo seja tomada como pena em
seu carater retributivo mas seja tida como um “remédio” uma medida corretiva,
eminentemente pautada na ideia de prevencao especial, e por isso também o seu
carater indeterminado de duracdo, visto que perduraria até que 0O sujeito seja

considerado apto para a vida em sociedade, ou “curado”.

Os tdo repisados artificios discursivos de que a criminalidade estaria
aumentando e de que seriam necessarios novas modernas e enérgicas forgcas para
0 seu combate séo reafirmadas nesse momento historico, sobretudo com relacéo
aos “menores”, cujo modelo estritamente penal adulto ndo teria funcionado. Assim,
tendo em vista o marco ideoldgico concebido, a percep¢cdo da necessidade de
atuacdo preventiva que também teve seu impacto na questédo criminal adulta teve
ainda mais impacto na justica juvenil, visto que consolidou a sua propria construcao
e tem um sentido mais légico quando se trata de atuar desde a mais tenra idade
para evitar uma transformagéo dada como certa em um futuro criminoso. Por esse
artificio legitimador passa-se ao encarceramento das criancas e adolescentes
pobres e negros inclusive independentemente da realizacdo de um ato definido
enquanto crime, ou de contravencdes de pequeno impacto, os principios da
legalidade e da proporcionalidade da pena, por exemplo, desaparecem. Santos
(1999) destaca que j4 entre os anos 1900 e 1916 as prisdbes de menores
correspondem a cerca de 47% do total, em sua grande maioria em razdo de

condutas como desordens, vadiagem, mendicéancia e “gatunagem”.

As politicas que se desenvolvem manifestamente se apresentam desde
um bindmio controle-protecdo como manifestacdo da defesa social, € preciso
proteger os “menores” de suas familias, do seu ambiente de vivéncia, enfim, das
caracteristicas de seu entorno tidas como perniciosas, e por isso a medida é
artificialmente constituida como um bem para o préprio tutelado. Para tanto, sdo
defendidas medidas de controle preventivas para que o “menor”’ ndo venha a atingir
a sociedade, para tanto, sdo necessarios instituicdes correcionais especiais para o

cumprimento de uma “medida” discricionariamente escolhidas, por tempo
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indefinido, a ser determinada sem a necessidade do respeito as garantias penais e
processuais, um “desapego absoluto das formas dogmaticas” ao sabor judicial
(MENDEZ, 1988).

Sob a égide do positivismo criminolégico e do correcionalismo a
institucionalizacdo infanto-juvenil se desenvolve por meio das “medidas”
discursivamente sustentadas na logica da prevencdo especial, a ideia da sua
protecdo e regeneracao pelo trabalho abre espacgo para a constituicdo de uma série
legislacdes dispondo sobre as praticas de segregacédo ja em curso, bem como se
proliferam diversos Institutos Disciplinares e Coldnias Correcionais para 0s
“‘menores” desde os primeiros anos do século XX (PILOTTI; RIZZINI, 1995).

” “* ” 113

“‘Ressocializacao”, “reeducacgao”, “Correcéo” como finalidade e natureza
das “medidas” para os menores sdo objetivos declarados que encobrem os seus
objetivos reais, eufemismos que deixam as claras em sua seletividade, nas praticas
gue redundam e no momento histérico em que se consolidam suas reais funcdes.
Trata-se de manter sob controle uma parcela especifica da juventude cuja Unica
aspiracdo na melhor das hipéteses deve ser a incorporagao por baixo no mercado
de trabalho assalariado em formacdo naquele periodo histérico. Com sorte, a
juventude popular sobrevivente das seculares violéncias estruturais e institucionais
caberia a resignacéo, a aceitacdo da sua posi¢cdo social subalterna, almejar um
emprego precario, degradante com salario de subsisténcia. Tratava-se em suma de
formar pequenos proletarios para assegurar a modernizacdo capitalista em curso
(BATISTA, 2002).

No entanto, ainda na trilha de uma aproximacao marginal, € importante
destacar e repisar que a ideologia do “tratamento” no marco das criminologias
etioldgicas individuais na América Latina em grande medida serviu muito mais como
discurso ideoldgico legitimador e de expansdo do poder punitivo através do
contingenciamento de garantias de limite, racionalidade e legalidade das penas, do
gue de fato um amplo e massivo deslocamento de recursos materialmente
destinados para tais fins (algo que sequer ocorreu nesse nivel nos paises centrais,
gue dirda nesses paises com escassos recursos para tanto). Conforme ja apontado,
em geral, os carceres latino-americanos seguem seguindo a légica de campos de

concentracdo com superlotacéo, estruturas mais do que precarias, marcadas pela
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exacerbada violéncia corporal explicita e degradante. Ao invés do modelo
panodptico-disciplinar das prisdbes centrais trabalhou-se desde uma Otica
lombrosiana da premissa da inferioridade biologica e pautada na pratica ndo tanto
pela disciplinarizacéo para o trabalho industrial mas muito mais pelo contencéo, pelo
simples controle e neutralizacdo das maiorias negras e pobres marginalizadas, sem
perspectiva de insercdo em um mercado de trabalho, cuja m&o de obra em grande
medida é considerada descartavel. (ZAFFARONI, 1988; 2001).

Rosa del OImo (2004) destaca que o modelo pratico geral das instituicoes
de confinamento na América Latina tem a permanente I6gica de funcionamento o
simples depdsito de presos, com a pura finalidade de segregacao. Ainda, como bem
aponta Vera de Andrade (2012), quando as prisdes latino-americanas nao matam
direta ou indiretamente, reproduzem a as praticas do suplicio corporal,
principalmente quando se tratam dos corpos pobres e negros marginalizados. Nao
se observa tanto na préatica aquele deslocamento apontado por Foucault do corpo
para a alma, pautado pela disciplina. Aqui, os corpos, ainda que infantis e juvenis,

nunca sairam de cena como o centro da punicao.

No plano das legislacfes e da institucionalizacdo de um complexo tutelar
juvenil, em 1923 é criado por meio do Decreto n° 16.273/1923 no Distrito Federal, o
primeiro Juizado de Menores seguidos por uma proliferacdo dos mesmos juizados
no territério nacional.?®A partir dos congressos internacionais ja se assinalam as
caracteristicas que devem possuir tais juizados especializados, pedra angular das
reformas. Aos menores compreendidos no bindmio abandono-delinquéncia pela
chave da debilidade-incapacidade caberiam praticas de “protecéo-segregacao”. O
forte moralismo aparece como um grande consenso que concebe esses juizes
desde uma espécie de carater “familiar”, o juiz de menores deveria ser um pai e um
juiz de vigilancia que supriria a suposta auséncia do controle paterno. Essa
concepcao paternalista d4 azo a praticas visceralmente inquisitoriais e arbitrarias.
O artificio da pretensa compaixao coincide com a anulacdo de quaisquer direitos

minimos de defesa, tidos como formalidades dogmaticas incompativeis com a

25 Os tribunais juvenis especializados surgem na América Latina inclusive antes que em alguns
paises europeus. Na Argentina foram criados em 1921, em 1923 no Brasil conforme assinalado, em
1927 no México. E 1928 no Chile (MENDEZ, 1988).
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especificidade das “medidas”. Uma prote¢ao permanente que somente se daria com

sentencas de duracédo indeterminadas (MENDEZ, 1998).

Nilo Batista (2002) destaca como um dos grandes legados das matrizes
ibéricas do sistema penal brasileiro a inquisitorialidade, heranca que constitui a mais
silenciosa e ao mesmo tempo mais profunda influéncia sobre os sistemas penais.
Neste, 0 juiz assume o papel do acusador investigando como tal de modo a
confirmar denuncias ou suspeitas por meio de todos os meios possiveis. Por seu
intermédio se realiza a criminalizacdo do diferente. Esses instrumentos se ligam
desde o0 seu uso secular no delito de heresia e ao projeto do papado que
sobreviveram a sua descriminalizag&o historica mas podem ser plenamente visiveis
na contemporaneidade, sem muito esforco sdo plenamente identificaveis nas
politicas encobertas da “guerra santa” contra as drogas e o “traficante-herege”. Mas
para além de suas permanéncias no sistema penal adulto, sua presenca se mostra
de forma ainda continua e visceral na justica juvenil, dado ao paternalismo que
historica e ideologicamente se constituiu em torno das criangas e adolescentes
“‘menores” e o reiterado olhar inquisitorial presente nas préaticas e discursos que

envolvem a questao menorista-infracional.

Em 1927 surge o Codigo de Menores como consolidacao das legislacdes
esparsas que ja tratavam sobre o tema. Logo em seu artigo inicial deixa claro para
quem sao destinadas as “medidas”, os “menores” abandonados material ou
moralmente e aqueles rotulados como delinquentes. No decorrer de suas
disposi¢cdes delineia o seu objeto, infantes expostos, menores abandonados,
vadios, mendigos, libertinos, delinquentes, capoeiras. Suas categorias sao abertas
e ambiguas, mas sempre remetem aos extratos empobrecidos e negros da
populacao, a diferenciacdo explicita, a seletividade é a marca secular da atuacdo

do complexo tutelar, seja ela assistencialista ou repressiva (RIZZINI, 1997).

A ideia de que as chamadas “medidas” se revestem declaradamente da
natureza de protecao e assisténcia carrega consigo uma ambivaléncia traduzida na
dualidade pela qual se concebem os “menores”, ora como vitimas, ora como
ofensores, ora como em risco, em perigo, termos em que deveria ser “protegida”,
para que nao apresente risco para a sociedade, para que nao se torne perigosa.

Tem-se uma linha que permite a transicao recorrente, a passagem de vitima a
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bandido. Invariavelmente o discurso criminologico positivista atrela a pobreza como
causa da criminalidade, assim, o menor tido como “abandonado” material e
moralmente pelos pais pressupde, de um lado, a culpabilizacdo dos pais pela
situacdo de marginalizacdo social em que se encontram, de outro, legitima a
intervencdo e institucionalizacdo da parcela pobre e negra de criancas e
adolescentes em nome da assisténcia, protecdo e prevencgdo, antes mesmo da
realizacdo de qualquer prética definida enquanto crime, por tempo indefinido, assim,
importa mais a reprovacao das condi¢cdes pessoais e sociais, do que a conduta em
si, trata-se eminentemente de um direito penal do autor em detrimento de um direito
penal do ato (BUDO, 2013).

Sob a égide da ideologia da defesa social e do perigosismo, articulam-se
praticas sancionatdrias punitivas com “corpo de medida de seguranga” e “alma de
pena”, permitindo a atuacdo do sistema penal para muito além dos crimes
(BATISTA, 1996, p. 302). Os saberes médicos assessorios que circundam a justica
juvenil e permanecem influenciando as decisfes pautadas no mesmo marco
etiolégico-determinista que associa pobreza a criminalidade desde essa época é
marcada pelo impacto da antropologia criminal lombrosiana racista e acaba
resultando sempre na despolitizacdo da questdo social, cumprindo “a obra mais
gigantesca de negacdo e mistificacdo dos profundos conflitos estruturais que

atravessam as sociedades latino-americanas (MENDEZ, 1988, p. 68).

Em que pese o abalo da crise do capitalismo liberal desde a grande
depressdo e a primeira guerra mundial, sobretudo pensando desde o0s seus
impactos no otimismo burgués progressista e sua correlata ideologia organicista,
bem como os elementos criticos aportados pelo saber sociolégico nascente, a
criminologia racista e colonialista atravessada pelo reducionismo biologicista
sobreviveu. Até a segunda guerra mundial a criminologia européia neutralizou os
postulados macrossocioldgicos. Dai sobrevéem a fértil utilidade de uma espécie de
pensamento criminolégico neokantiano que foi admitido e generalizado na margem
latino-americana. Neste, se mantém um discurso colonialista através de um duplo
discurso: um que serve para racionalizar o funcionamento do sistema penal através
do isolamento do campo juridico de qualquer influéncia dos dados sociais ou das
criticas sociologicas quanto a operacionalizacdo material dos sistemas penais, e

que se mantém em um marco mais ou menos “iluminista”, e um segundo que se
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centra ainda na explicacao etiolégica do crime, pautada ainda em uma perspectiva
mais ou menos spenceriana. E dizer, um discurso juridico-penal sem dados da
realidade, e uma criminologia sem sociologia. Esse neokantismo possibilitou salvar
0 positivismo (ZAFFARONI, 1988).

Ana Flausina (2006) destaca que no contexto brasileiro, a partir das
décadas de 20 e 30, o mito da democracia racial passa a expressar a estratégia da
manutengdo das hierarquias raciais por meio do silenciamento e ocultagdo da
subordinacédo negra e dos conflitos raciais com o manto da ideologia da suposta
harmonia entre as racas. No campo penal e criminologico, paulatinamente tem-se
uma articulacéo funcional entre o positivismo juridico e criminoldgico que se molda
com o mito da democracia racial como uma grande estratégia de controle que
permite a manutencao de um poder punitivo racista e das antigas formas de controle
em novos moldes, mais sofisticados e com uma aparéncia legitimadora de falsa

neutralidade operacional dos sistemas penais.

Enquanto o positivismo juridico e seu tecnicismo vai promovendo a
assepsia das disposicdes explicitamente racistas das legislacbes e da
criminalizacao primaria blindando os sistemas penais de objecdes quanto ao seu
carater operacional racista e com um discurso juridico fechado em sua si mesmo
em sua autoimagem legitimadora centrada na normatividade de um dever ser que
nao se realiza, o positivismo criminologico etiolégico e racista sobrevive
influenciando nas agéncias de criminalizacdo secundaria, sobretudo policiais (que

exercem a maior parte do filtro seletivo) e nas instituicées de confinamento.

Até a segunda guerra mundial esse positivismo criminoldgico racista e
colonialista se rearticula, mas ainda em um marco biologicista reducionista, numa
especie de “segundo apartheid” criminoldgico. Ja com o advento da segunda guerra
mundial quando o poder punitivo irrompe no centro europeu contra 0S proprios
povos europeus vitimizados nos campos de concentracdo da Alemanha nazista, ai
tem-se o estilhaco de seu discurso explicitamente racista. Enquanto fosse utilizado
contra os povos colonizados n&o ocasionava espanto ou indignacao, foi o emprego
de seu arsenal discursivo legitimador que impregnava praticamente todas as
ciéncias dos mais diversos paises do periodo, e suas correlatas praticas punitivas

desprovidas de contencéo no seio da sociedade europeia que fez com que esses
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saberes ndo pudessem mais serem sustentados de forma aberta (ZAFFARONI,
1988).

Sobrevém as declaracbes de direitos humanos e € 0o momento da
ocultagao dos “apartheid’s criminologicos”. Se sepulta a ideologia do apartheid, no
entanto, mantendo as condi¢cdes para sua permanéncia pratica através dessa
separacdo entre o discurso juridico-penal e a criminologia. O positivismo
criminolégico mantém seu legado e se fragmenta em uma sorte de
multifatorialismos etioldgicos contraditorios, um movimento de defesa social que sai
das explicacdes bioantropoldgicas para socioculturais e econémicas (ZAFFARONI,
1988).

Apesar dessas mudancas pontuadas, a legislagdo menorista ao contrario
da programacdo criminalizante adulta permanece com um carater abertamente
seletivo em suas disposi¢cdes no curso de todo o modelo tutelar até o inicio da
década de 1980, inobstante deixe de fazer mencéo explicita aos critérios raciais
eles estdo presentes implicitamente. A sofisticacdo do controle juvenil nos moldes
acima somente se consolidard com o advento do modelo protetivo, que a nivel
normativo postula a igualdade e a néo discriminacdo (sem encontrar

correspondéncia no campo pratico).

A partir dos anos trinta tem inicio a Era Vargas, o Estado Novo, nesse
cenario surge o SAM (Servico de Assisténcia ao Menor) em 1941, sob a orientacao
correcionalista assistencialista e repressiva, criam-se uma série de reformatorios,
casas de corre¢do, patronatos agricolas, escolas de aprendizagem de oficios
urbanos. Diversos programas séo criados com o mote da conformagéo de futuros
proletarios subalternos disciplinados?® (V. BATISTA, 2003).

Além de ter como objetivo a assisténcia dos menores “desvalidos” e
“‘delinquentes” também ¢€ responsavel pelas pesquisas sobre as causas do
abandono e da delinquéncia, nesse caminho séo férteis toda sorte de etiologismos
burdos que de modo conveniente encontram as supostas causas da criminalidade

nos proprios “menores” bem como em suas familias, por essa via a produgao

26 530 constituidos programas como a Casa do Pequeno Jornaleiro, Casa do Pequeno Lavrador, do
Pequeno Trabalhador e a Casa das Meninas (V. BATISTA, 2003, p. 71).
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discursiva e ideoldgica resulta sempre de uma lado na isencéo da responsabilidade
do Estado, da sociedade e das politicas socioecondémicas adotadas, de outro na
repisante rotulagcéo e responsabilizacdo das familias populares e seus filhos como
incapazes, insensiveis e uma série de outros rotulos com ares de cientificidade,
Sempre em ultima instancia legitimando as politicas de segregacdo atravessada
pelo carater ditatorial do regime em que a intervencao junto a infancia passa a ser
uma questéo de defesa nacional (RIZZINI; RIZZINI, 2004; PILOTTI; RIZZINI, 1995).

A falacia discursiva € evidente quando se percebe que ao promover o
investimento na infancia foi optado pelas formas de contencdo extrema do
segmento infanto-juvenil pobre e negro em detrimento de politicas de educacgéao de
qgualidade com acesso a todos, sobretudo nos primeiros quarenta anos de republica

(RIZZINI, 1997), mas no qual a I6gica parece permanecer a mesma.

Ja ndo é novo a percepcdo de que a institucionalizacdo funciona nos
moldes de verdadeiras prisbes que em nada se distinguiam das mesmas, denuncias
de seu funcionamento real como verdadeiras “escolas do crime” tampouco sao
novidade (RIZZINI, 2004). Nem mesmo as constatacfes da seletividade de seu
funcionamento e as caracteristicas das instituicdes de segregacdo marcadas pelas
superlotacBes, maus tratos, falta de higiene, alimentacdo precéaria e violéncias
fisicas e morais, verdadeiras torturas ou absoluto descaso. (PILOTTI; RIZZINI,
1995; V. BATISTA, 2004). Todas essas caracteristicas sao identificadas desde a
origem do crescente encarceramento seletivo da juventude, sdo algumas das

grandes permanéncias.

Com o golpe civil-militar de 1964 tem-se o recrudescimento autoritario
gue introduz a Doutrina da Seguranca Nacional. Construida ideologicamente sua
legitimagao pautada na luta contra “inimigos internos” e a ameacga comunista, seus
impactos também se traduziram em reflexos nas politicas de controle socio-penal
da juventude popular, que passa também pela doutrina da defesa do Estado, em

verdade na defesa da mesma ordem social excludente. (V. BATISTA, 2003).

E instituido a Politica Nacional do Bem Estar do Menor (Lei 4.513/1964)
e a FUNABEM (Fundacéo Nacional do Bem Estar do Menor), cujas politicas diretas

caberiam as FEBEM'’s (Fundacdes Estaduais do Bem Estar do Menor) e entidades
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privadas. Devido as criticas as SAM, o discurso ideologico das novas politicas e
instituicBes se propbem enquanto uma espécie de Anti-SAM. Apesar de algumas
melhorias estruturais e profissionais e do reconhecimento (em nivel de discurso
declarado) de internagcdo como ultima ratio um discurso da desinstitucionalizagéo,
o que se verificou na pratica foi a difusao do internato de “menores” ou “internatos-
prisdo”. E dizer, também nZo é novo o contraste entre um discurso de
encarceramento como excecdo e a pratica expansividade do recolhimento e
segregacao de criancas e adolescentes pobres e negros das ruas. (RIZZINI;
RIZZINI, 2004).?"

Em 1979, ainda sob a égide da ditadura militar, surge o segundo Codigo
de Menores. Novamente, através do discurso da necessidade de oferecer respostas
mais efetivas para o controle da criminalidade juvenil sdo apresentadas mais
reformas relegitimadoras que em Ultima instancia mantém o mesmo cerne das
antigas praticas e discursos. Ideologias moralizantes e determinismos que atrela
pobreza as causas da criminalidade, culpabilizacdo das proprias familias e dos
menores pela sua situacdo de marginalizacdo, e todas as mesmas disposicoes
seletivas explicitas no delineamento dos destinatarios. Préaticas de vigilancia,
punitivas e tutelares, assistencialistas e repressoras traduzidas inclusive na
possibilidade do mesmo encarceramento por prazo indeterminado sem garantias
formais. Agora, engloba-se de forma mais explicita no texto legal sob o0 mesmo
caldo darwinista social tanto os “menores” abandonados, como os “delinquentes”,
ambos encontram-se na chamada “situagao irregular” que autorizaria toda sorte de
“‘medidas” inquisitoriais, fortalecendo ainda mais os poderes dos juizes paternalistas

através daquele velho binbmio compaixdo-repressdo (MENDEZ, 1998).28

27 Rizzini e Rizzini (2004, p. 37) destacam que apesar da dificuldade da coleta de dados fidedignos
chegou-se a internar somente entre 1967 e 1972 53 mil criangas, a maioria delas procedentes das
favelas cariocas, do interior fluminense e dos Estados de S&o Paulo, Minas Gerais e Espirito Santo,
praticamente todas realizando atividades de subsisténcia como esmolas, roubos e vendas de
bugigangas

28 Cddigo de Menores de 1979 (Lei 6697/1979) Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se
em situacgao irregular o menor:

| - privado de condi¢gBes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatdria, ainda que
eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responséavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responséavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel; lll - em perigo
moral, devido a:

93



A situacdo das criancas e adolescentes se mantém imensamente pior
gue a dos adultos tanto no plano do processo judicial em termos de garantias penais
e processuais, quanto na execuc¢ao das medidas aplicadas. As violéncias praticadas
pelo SAM da era Vargas ndo sdo diferentes daquelas que se apresentam nos
relatorios que detalham de torturas a assassinatos, das péssimas condi¢cdes de
higiene, educacdo e saude passando pelos espancamentos e descasos.
Curiosamente, ou convenientemente as rebelibes das FEBEM’s foram objeto de
diversas noticias cujo mote miope ou irresponsavel se centra muito mais na
incontrolabilidade dos adolescentes do que nas violéncias sofridas que resultaram
nas constantes e famigeradas rebelides (BUDO, 2013, p. 74; NJAINE; MINAYO,
2002).

Ja no referido Codigo de Menores de 1979, sob o mote das discussodes
e pressodes internacionais em torno da necessidade de pautar a excepcionalidade
da medida de internagado, sdo dispostos na legislagdo diversas outras “medidas”
alternativas potencialmente apliciveis. Liberdade vigiada (liberdade assistida),
adverténcia, colocacdo em lar substituto, casas de semiliberdade (BRASIL, 1979,
art. 40). Conforme se vera adiante, o amplo leque de op¢des ao mesmo tempo em
gue mantém a possibilidade de encarceramento servira em grande medida como
forma de expansao das malhas do controle sécio-penal. Mais do que se traduzirem
em alternativas a prisdo estas outras medidas se consolidaram em verdade como
alternativas a liberdade, ampliando as formas de controle e vigilancia e ao mesmo
tempo possibilitando novas ferramentas para a mesma gestdo diferencial das

ilegalidades juvenis. Outra grande permanéncia.

Em sintese, os discursos, praticas e legislacdes em torno do modelo
tutelar-menorista em seu derradeiro momento de existéncia no curso da ditadura
militar sdo marcados pela mesma logica da violéncia seletiva e excludente que se
encontra desde a sua génese no inicio do século XX pautando as ac¢des do Estado
e da Justica Juvenil brasileira, sempre apresentando novos argumentos para
consolidar as mesmas praticas de exclusdo sobre o segmento da juventude popular
brasileira (RODRIGUES, 2016).

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploracdo em
atividade contraria aos bons costumes;
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Se de um lado s&o ignoradas as violéncias estruturais pelas quais
secularmente tém sido submetidas a infancia e juventude popular, privados do
acesso aos bens positivos, de outro, a violéncia institucional se fez por meio de um
discurso que nao so ignora o carater punitivo e violento das intervencdes seletivas
e segregadora, mas reveste-se do carater de protecdo por meio do eufemismo do
carater de suas medidas e pela estrutura ideoldgico-discursiva da ideologia da
defesa social que legitima a atuacdo punitiva sob o invélucro de suas finalidades
declaradas de controle da criminalidade, protecéo da sociedade e dos bens juridicos
com igualdade e isonomia. Pretextos falsos que em sua operacionalidade material
em verdade denunciam que suas fungbes reais consistem na garantia e
manutencdo dos reflexos das violéncias estruturais que se traduzem numa

sociedade estratificada e excludente.

As metaforas e discursos ideolégicos que sempre representam a
juventude popular pela falta, pela vulnerabilidade, pela sua situacdo de risco, na
forma como sdo articulados acabam ndo s6 deixando de pautar a violéncia
estrutural que é determinada pela ordem socioecondmica capitalista desigual - esta
gue inclusive condiciona a forma quantitativa e qualitativa da violéncia institucional
-, como também encobrem o fato de que nédo é pela falta que reiteradamente se
criminaliza e extermina a juventude popular, mas pela sua poténcia revolucionaria,
pela sua forca e pelo perigo que representam justamente para a manutencao dessa
ordem injusta que lhes impdem. E dizer, essas leituras e praticas interconectadas
servem também em verdade para desarticular a poténcia juvenil de resisténcia
politica que pode desembocar na violéncia revolucionaria destinada a transformar
a origem geral de todas as demais formas de violéncia as quais tém sido submetida,
cambiar a ordem social capitalista. Essas representacdes e olhares tem o sentido
também de camuflar o fato de que a vulnerabilidade e o risco que a juventude
popular se encontra em verdade se da em face das violéncias estruturais e
institucionais das quais o Estado e o sistema penal juvenil tem papel central (V.
BATISTA, 2016; MORAIS, 2016).

A construcao tedrico-pratica de um complexo edificio juridico-assistencial
tutelar préprio voltado para os chamados “menores” esteve portanto
indissociavelmente ligado ao projeto de construcédo da ordem burguesa excludente

no qual a vigilancia, assisténcia, repressao e encarceramento disciplinador
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abertamente seletivo em seu programa se mostrou fundamental para a
conformacao das classes populares e seus filhos em sua posi¢céo subalterna a ser
ocupada no mercado de trabalho assalariado em formacdo, bem como na
neutralizacdo dos dissidentes inconformados ou impossibilitados de serem
incorporados por baixo. No marco do positivismo cientificista, se realizou em nome
do progresso através do apelo econdmico desenvolvimentista (desigual), imbuido
do discurso meédico-higienista discriminador e racista, bem como da retérica
paternalista da salvacdo e protecdo da sociedade (burguesa) e dos préprios
“‘menores”, vistos por vezes em situagao de perigo e por outras como perigosos,
mas sempre como objetos de controle expressos na violéncia institucional

legitimadas pelo Estado.

A partir sobretudo de fins de década de 1980 inaugura-se o derradeiro
momento contemporaneo no marco do sistema penal juvenil, regido formalmente
nos moldes da protecéo integral. E preciso, portanto, analisar quais s&o as principais
mudancas que se apresentam, mas também as permanéncias. Neste segundo
momento parte-se para a verificacdo dos principais aspectos que circundam o0s
discursos, praticas e legislacdes em torno da questéo infracional, tendo como mote
principal o olhar para aquelas caracteristicas elementares que pautaram o seu
funcionamento histérico, sobretudo no que tange ao encarceramento seletivo da

juventude popular brasileira.

3.2 VELHAS PRATICAS EM NOVOS MOLDES: O MODELO PROTETIVO

Em meados da década de 80 com a progressiva abertura democratica a
institucionalizacdo dos “menores” e as constantes violéncias e arbitrariedades
passaram a ser publicamente denunciadas e questionadas (RIZZINI, 2004). A
ruptura doutrinaria/normativa se consolida pelos fins da década sobretudo com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), fruto da politizacao da infancia
e da juventude através de organiza¢gées como o Movimento Nacional de Meninos e
Meninas de Rua e o Férum de Direito da Crianca e do Adolescente e entidades néo

governamentais. Inspirado na Convencéo Internacional sobre Direitos da Crianga,
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aprovada pela ONU em 1989 o ECA se constitui a partir dos principios da doutrina
da protecédo integral, concebendo criancas e adolescentes, sem distingdes, como
sujeitos de direito, impondo o respeito a condi¢ao de sujeitos em desenvolvimento
e atribuindo-os absoluta prioridade de atendimento (MENEGHETTI, 2018).

No entanto, a sua implementacao efetiva se situa além da declaracéo
formal/normativa, depende fundamentalmente da materializacdo das politicas
sociais universais que se chocam frontalmente com a adogé&o pelo Estado brasileiro
das politicas neoliberais desde os anos 1990. Meneghetti (2018) aponta que o ECA
se traduz em uma conquista social tardia, alcancados e reconhecidos formalmente
no momento em que os direitos sociais se encontram diante do ébice material

representado pela hegemonia do neoliberalismo e da globalizacao capitalista.

Assim como a implementacdo das garantias penais, processuais e
estatutarias na responsabilizacéo infracional também se situam no epicentro do
periodo historico em que se assiste a expansao do controle sécio-penal planetério,
no qual as politicas de lei e ordem e de tolerancia zero transbordam de longe

qualquer digue formal através da onda punitiva.

Todavia, Meneghetti (2019) em referéncia a Maria Liduina de Oliveira e
Silva (2005) ressalta que o problema se situa também para além de promessas ndo
cumpridas, visto que o Estatuto em si guarda grandes continuidades. A autora
sustenta a hipétese de que o ECA surgiu como resposta ao esgotamento histérico
e juridico do Cadigo de Menores de 1979 e do menorismo, este que ja ndo respondia
mais aos interesses das novas forgas politicas pos-ditadura civil-militar, assim como
ja se mostrava atrasado com relacdo a demanda pela incorporagédo das garantias
penais e processuais penais que formalmente constituiam o sistema penal adulto,
sendo necessario portanto a reconstrucao dos principios do controle sécio penal em

torno da juventude, e com isso sua manutencéo adaptada.

Se de um lado o ECA representa uma construcao histérica das lutas
sociais dos movimentos pela infancia dos setores progressistas da sociedade
brasileira, de outro também é preciso lembrar que desde sua origem foi objeto da
tensdo entre diferentes projetos politicos societarios, de diferentes interesses

politicos, juridicos e sociais agregando interesses e conteudos distintos,
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consolidando-se através de pactuacbes e concessfes que permitiram o

ajustamento com os novas formas de controle sécio-penais (SILVA, 2005).

Por um lado, reconhece criancas e adolescentes enquanto sujeitos de
direitos, consolidando um grande avango em termos normativos de um sistema de
direitos, incluindo tanto a abolicdo da delimitacdo abertamente arbitraria de seus
destinatarios na figura estereotipada dos “menores” identificada no extrato social da
juventude popular, quanto na rejeicdo do sistema de institucionalizacdo
independente da afericdo da pratica infracional ou criminal, sem direito de defesa
sem o devido processo legal, consolidando as garantias infracionais que
condicionam a responsabilizacdo a comprovacao da materialidade do ato infracional
e colocam a privacéo de liberdade da internacdo enquanto medida excepcional e

breve.

De outro lado, o ECA se ancora no sistema penal e nas agéncias que o
compdem, atando o ato infracional a violacdo de uma norma penal, mantém-se a
porta aberta para o encarceramento juvenil sob novo nome (internacdo — medida
socioeducativa - responsabilizacdo infracional), desse modo, acaba por
regulamentar o processo infracional seletivo primario e secundario, cujos
destinatérios pertencem aquela mesma juventude popular secularmente submetida
a institucionalizacdo arbitraria do modelo menorista. Assim como, termina
incorporando a racionalidade penal da defesa social, dividindo a sociedade entre os
bons e maus, entre o adolescente e o0 menor infrator, através da ficcdo do consenso
universal de interesses que legitima a pretensa protecao de bens juridicos na figura
do Estado exercida com 0 confisco do conflito e

responsabilizacaol/institucionalizacéo juvenil.

Sob o manto da igualdade formal presente nas disposi¢c6es normativas e
doutrinarias/discursivas, encontra-se a criminalizacdo da juventude popular. O
controle dos adolescentes se apresenta reconfigurado e exercido ndo mais nos
moldes abertamente arbitrarios do menorismo tutelar, mas sob as bases do Estado
de Direito. A criminalizacdo seletiva segue seu curso com a diferenca de que tem
sido consolidada na forma de um conjunto normativo de direitos que opera a
regulamentagcdo da criminalizagdo de “menores”, a ritualizagdo garantista do

processo de producdo industrial seletiva de dor e sofrimento. Discursos
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democraticos operam como revestimento para manter a reproducéo do sistema de
dominacéo (SILVA, 2005).

Em dltima instancia, pode-se dizer que a suposta crise que acomete a
justica juvenil diagnosticada em razdo da permanéncia das velhas praticas em
verdade nao exista, dai que ndo se trate somente de uma crise de interpretacao ou
implementacdo (MENDEZ, 2006b) por parte dos agentes incumbidos dessa tarefa,
pelo contrério, ocorre justamente com o uso das ferramentas disponiveis no ECA.
E dizer, a permanéncia do projeto de encarceramento seletivo da juventude popular,
e seu correlato processo de (re)producao dos chamados menores ou adolescentes
infratores ndo se d4 apesar do ECA, mas através do ECA e das agéncias do sistema
infracional que o operam, em articulagdo com os mecanismos de controle social
informal. A criminalizacdo da juventude popular e toda violéncia seletiva de seu
processo ndo ocorre fora do Direito da Crianca e do Adolescente, mas por meio

dele.

As conquistas das lutas sociais em relagdo aos direitos sociais das
criancas e adolescentes acabam se consolidando no plano normativo em um
momento que ja nascem impossibilitadas de sua materializacdo dado ao movimento
avancado do capitalismo globalizado em sua fase neoliberal, a cidadania juvenil é
conquistada formalmente no momento em que nao existem condi¢cdes concretas de
ser efetivada (SILVA, 2005).

No que tange ao ato infracional apresenta significativos avancos
sobretudo em consequéncia do reconhecimento das criangas e adolescentes
enquanto ‘sujeitos de direitos’ ao mesmo tempo em que apresenta seus limites e
continuidades quando deixa aberta a porta do encarceramento, bem como acaba
estruturando sua ancora no codigo penal suas agencias de operacionalizacdo e sua
correlata racionalidade materializada na ideologia da defesa social, cambiando e/ou

articulando uma abordagem tutelar/menorista e punitiva.

Desde essa 6tica, o Direito da Crianca e do Adolescente, sobretudo no
gue tange ao ato infracional e o tratamento juridico sécio penal, ndo aparece tanto
como uma revolugcdo paradigmatica apontando um cambio radical no projeto

societario, pelo contrario, se aproxima mais de uma reedicdo, de uma
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reconfiguracdo sofisticada dos mecanismos de controle exercidos em face da
juventude popular, agora ajustados pelas demandas do novo momento histérico
socioecon6mico, encobertos sobre o manto normativo/programético do Estado

Democrético de Direito em seu pretenso tratamento igualitario e protetivo.

Um dos principais pontos de ruptura celebrados pela bibliografia que trata
da questéo infracional consiste na definicdo dos destinatarios dos direitos da crianca
e do adolescente, assim como do poder punitivo juvenil, reconfigurados pelo uso do
critério objetivo etéario, proibindo discriminagdes e abolindo do plano normativo-
formal o emprego diretrizes abertamente seletivas, antes consolidados na categoria

“menor”.

No entanto, como dito, a seletividade material permanece sob o involucro
da igualdade formal declarada, esta, tomada pela hegemonia da literatura e dos
discursos que tratam da questao infracional como um pressuposto real. Essa otica
acaba se traduzindo na manifestacdo da ideologia da defesa social, aceita
acriticamente a existéncia de comportamentos considerados maus em si, apenados
em razdo de normas tidas como produto de um consenso coletivo, formulando uma
leitura dos adolescentes selecionados que violaram as normas como diferentes, e

possivelmente anormais.

Mantém-se assim no marco positivista que busca tracos diferenciais de
guem passa ao ato delituoso, e uma explicacdo causal para o fendmeno criminal.
Com base na mesma estrutura de uma criminologia tradicional penitenciarista ou
clinica toma-se a amostra dos selecionados ignorando o processo diferencial de
infracionalizac@o. Nao se leva em conta a relatividade do delito (variavel no tempo
e no espacgo), a cifra oculta (as amostras ndo séo representativas da populagéo
delitiva total), e assim a ubiquidade da realizacdo de condutas tipificadas, mas cuja
reacdo social diferenciada trata como normal a juventude do estratos sociais

privilegiados e rotula a juventude popular.

Conforme ja indicado, permanece em torno da questdo infracional
discursos criminolégicos com sua base sustentada na ideologia da defesa social
cujas expressbes podem ser denominadas, grosso modo, criminologias juvenis

legitimador/tradicionais. Gustavo Meneghetti (2018, p. 79) didaticamente divide em
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trés formas de abordagem, ou manifestacdes: a) uma abordagem psicologizante; b)
abordagem familista; c¢) abordagem estatutaria. As percepcdes ndo séo
propriamente autbnomas, ao contrario, se articulam, em grande parte aparecem
conectadas, foram individualizadas pelo autor de forma a ressaltar algumas
caracteristicas que sdo mais fortes em um aspecto ou outro, no entanto, em ultima
instancia, compartilham tanto o enfoque legitimador da intervencao estatutaria que
ignora as teorias da reacao social, quanto o incessante apontamento das supostas
causas da criminalidade juvenil, ora tida como fruto de necessidades emocionais
peculiares da faixa etaria de formacédo da identidade, ora tendo origem em uma
desestruturacdo familiar, e/ou resultado da néo aplicacéo do ECA, da auséncias de

intervencao socioeducativa/protetiva efetiva e de politicas sociais.

As matrizes da abordagem psicologizante pode ser vista em primeiro
lugar desde a influéncia e impacto dos “saberes psi” (psicologia, psicanalise,
psiquiatria?®)3, especialmente a psiquiatria criminal e seus anteriores estudos do
cérebro, na propria constituicdo da criminologia enquanto ciéncia positivista (V.
BATISTA, 2011). Mas sobretudo, também, na formacédo do controle sécio-penal
menorista-tutelar, como se viu. Parte consideravel da forma de se pensar os
adolescentes infracionalizados, os atos infracionais e as medidas socioeducativas
se apresentam tanto nas aberturas legais, quanto nos discursos de seus

operadores, refletindo-se na manutencao de antigas praticas em novos moldes.

No gue tange as aberturas legais, dentre as principais criticas formuladas
ao ECA, apontam-se o0s espacos, que acabam autorizando a manutencédo das
praticas arbitrarias pelas quais tem se manifestado um direito infracional do autor,
em que caracteristicas pessoais sdo mais relevantes que o dano/resultado. Nesse
sentido, pode-se mencionar a auséncia de uma ligacdo entre o ato infracional

praticado e a medida socioeducativa a ser adotada. O Estatuto prevé uma série de

29 Muito embora o autor ndo inclua expressamente a psiquiatria quando se refere a tal abordagem,
acredita-se que se enquadra também perfeitamente dentro das caracteristicas que o enfoque
psicologizante realiza.

30 g importante ressaltar que nem todos os “saberes psi” se prestam a legitimagéo acritica da
violéncia do sistema penal juvenil, existem diversas contribuicdes para pensar a questao criminal (V.
BATISTA, p. 51 — 63). Alids, com a ecloséo da psicanalise resulta na primeira ruptura da ideologia
da defesa social conforme apontou Alessandro Baratta (2011, p. 48 — 64).
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medidas socioeducativas3!, que, no entanto, ficam a critério da autoridade judicial.
Inclusive, além de possuir liberdade para escolha da medida, fica também a seu
critério a definicdo do que entende por a) “reiteracao” de b) “infragdes graves”, bem
como c) descumprimento ‘“injustificavel” de medida anteriormente imposta,
requisitos especificos para aplicacdo da medida de internacédo®?, que, no entanto,

néo séo satisfatoriamente explicitados na legislagdo (BUDO, 2013, p. 83).33

No momento da escolha da medida socioeducativa mais adequada, o
ECA define como critérios de aplicacéo, a capacidade do adolescente de cumpri-la,
as circunstancias e a gravidade da infracdo (art. 112, 8§ 1°), denotando uma
tendéncia ao direito infracional do ato, ndo do autor, no entanto, na prética (seja em
razdo da atuacao judicial ou de caracteristicas do ECA), tem se sobressaido um
direito da periculosidade. “Se é a conduta o que aproxima o adolescente do
judiciario, € sua histéria, porém, que determina na préatica a medida que a ele sera
aplicada.” (BUDO, 2013, p. 89).

Emilio Garcia Méndez (1999) aponta sua critica sobretudo para a
eufemizacdo do carater sancionatorio/punitivo das medidas coercitivas e restritivas
de direitos que se revestem sob o manto de uma pretensa protecao/assisténcia.
Para Méndez (2006), a grande dificuldade/problema a se superar no ambito da

responsabilizacdo infanto-juvenil seria, muito mais do que a eliminacdo das mas

31 Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: | - adverténcia; Il - obrigacdo de reparar o dano; Il - prestacéo
de servicos a comunidade; IV - liberdade assistida; V - insercdo em regime de semi-liberdade; VI -
internacdo em estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.

32 Art. 122. A medida de internacdo sO podera ser aplicada quando: | - tratar-se de ato infracional
cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa; Il - por reiteragdo no cometimento de outras
infragcBes graves; Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.
33 Muito embora criangas ndo possam ser definidas como autoras de ato infracional, portanto ndo
estando sujeitas as medidas socioeducativas, podem, no entanto, a elas serem aplicadas as
chamadas medidas de protecdo (Art. 101, ECA) pelos conselhos tutelares. Apesar de os conselhos
estarem submetidas ao controle jurisdicional, o entendimento das mesmas como mera “protecéo” da
espaco para interpretacdes neomenoristas que aplicam medidas coercitivamente atropelando as
garantias penais e processuais (SARAIVA, 2006b; BUDO, 2013). Art. 101. Verificada qualquer das
hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as
seguintes medidas: | - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios; Il - matricula e frequéncia
obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em servigos e
programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promocdo da familia, da crianca e do
adolescente; V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar
ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e tratamento
a alcodlatras e toxicbmanos; VII - acolhimento institucional; VIII -. VIII - inclusdo em programa de
acolhimento familiar; IX - colocacdo em familia substituta.
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praticas autoritarias e repressivas, do sepultamento das retéricas “boas” praticas,
“tutelares e compassivas” cuja historia comprova “(...) las peores atrocidades contra
la infancia se cometieron (y se cometen todavia hoy), mucho mas en nombre del

amor y la compasion que en nombre de la propia represion” (MENDEZ, 2006, p. 6).

O Estatuto ainda mantém a discricionariedade do juiz também, por
exemplo, quando nédo fixa um prazo especifico de cumprimento da medida em
sentenca, que no caso da internag¢do, no entanto encontra apenas o limite maximo
de trés anos. Assim como quando nao relaciona a penalidade e sua duracédo em

estrita correlagdo com a infragbes que se atribui ao adolescente.

A autora Mary Beloff (2007) aponta criticas a ideia de ressocializacdo
enquanto finalidade da medida e o carater indeterminado de sua duracdo, em
defesa de um direito penal do ato. Essa permissao legal que relega ao arbitrio
judicial diante da auséncia de uma relacao preestabelecida entre o ato infracional e
a medida correspondente. De igual modo, ndo ha parametros objetivos quanto a
duracédo e o tipo de medida. Esta que deveria depender proporcionalmente da
gravidade do ato. As circunstancias pessoais apenas seriam relevantes somente
para reduzir a intensidade da medida, supostas pretensbes “re” nunca devem se

sobrepor como critério da medida em relacéo a reprovacao do ato.

Ainda com Budé (2013), é possivel identificar a existéncia de um
enquadramento hermenéutico e pratico que insere os adolescentes em uma
situacdo ainda pior que a do direito penal, o das medidas de seguranca. Neste
sentido, existem semelhancas entre a medida socioeducativa e a medida de
segurancga, entre “‘menores” e aos “loucos”. Compreendidos ambos dentro da
categoria de inimputaveis (embora por motivos diversos), ndo estdo formalmente
sujeitos a pena. Legislagoes, praticas e saberes admitem como “resposta” em razao
da pratica de ato analogo ao crime, as chamadas “medidas” (socioeducativas ou de
seguranca), ao qual ndo somente se recusa o carater material de pena, como
geralmente sédo concebidas como beneficios, e 0s sujeitos como objetos de tutela,
dai a situacdo mais nefasta cujo exercicio de defesa e de efetivacdo de garantias

penais e processuais encontra ainda mais dificuldade.
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Nao sendo considerados culpaveis, a fundamentacdo classicista
baseada no livre-arbitrio do direito penal adulto ordinario seré sobrepujada pelas
concepcgoes positivistas que concebem a periculosidade como critério norteador.
Dai as caracteristicas mais agudas de um direito penal do autor, que afasta
fundamentacdo com base na extensdo do dano e reprovabilidade da conduta.
Neste, a infracdo denotaria um “desajuste” ou “anormalidade” desses inimputaveis,
gue devem assim serem transformados/corrigidos por meio da imposi¢cdo das
“‘medidas”, que por esta razao, tem seu prazo de duracgdo indeterminado, visto que
a sua continuidade ou cessacdo depende da afericdo da manutencédo ou ndo do
‘estado perigoso”, através, sobretudo, do papel fundamental de uma equipe de
saberes técnicos (saber médico, é central), juizes anexos de que falava Foucault
(1999) responséaveis por diagndsticos (com base na selecdo arbitraria da de
elementos da vida pregressa) e prognoésticos ao qual em dltima instancia se atribui
o papel de previsao do futuro, de modo a indicar que o sujeito da medida se encontra
“curado”, normalizado (BUDO, 2013).

Em verdade os campos se articulam dentro de uma no¢do maior de
anormalidade trabalhada entre o juridico e o psiquiatrico, entre a criminalizacdo e a
patologizacdo. Budo (2013) por exemplo, indica a existéncia de uma tendéncia a
imbricagao entre transtorno mental e “criminalidade” juvenil, por meio da constante
demanda judicial de avaliacbes psiquiatricas para diagnosticar o grau de

periculosidade ou de transtornos de personalidade antissocial.

Também importante estudo € o de Ana Paula Miraglia (2005) por meio
de analise antropoldgica etnogréafica na Vara da Infancia e Juventude do Bras, em
Sdo Paulo, analisando as audiéncias de conhecimento aponta na pratica a
permanéncia de um processo de estrutura inquisitorial em que adolescente e
defensor tem um papel totalmente secundario, praticamente anulados diante da
figura do juiz. O adolescente de fato é reduzido a objeto de intervencdes
paternalistas de juizes que se consideram um pouco de professores ou educadores,
falam, interpretam, aconselham e julgam, moral e legalmente os adolescentes
infracionalizados, pouco importando culpados ou néo, se reincidentes ou nao, trata-
se de uma licdo moral, totalmente oposto a suposta no¢gdo do mesmo como sujeito
de direitos. Mais do que o dano e o ato infracional cometido, os adolescentes séo

moralmente julgados pelo seu inventario de vida arbitrariamente colhido no
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processo, 0 que esta no centro ndo é o ato em si, mas a sua conduta como um todo,
em Ultima instancia a autora aponta que é esse desvio a que se pretende corrigir
(MIRAGLIA, 2005, p. 90).

Minahim e Sposato (2011), estudando os discursos, recursos e
julgamentos proferidos nos Tribunais de Justica, identificaram a permanéncia do
uso de eufemismos expressos por meio de lacunas/aberturas legais em articulacao
com a mentalidade neomenorista resultando no aplicagdo das medidas
socioeducativas (inclusive do encarceramento) como uma benesse, manifestada
por um suposto carater protetivo e reeducativo. Essas interpretacdes demagogicas
da legislacéo, sdo sempre lidas em prejuizo do adolescente. E o que emerge, por
exemplo, na rejeicdo da aplicacao do principio da insignificancia, j& que as medidas
nao sao tomadas como constrangedoras, punitivas, sdo interpretadas como
manifestacdo da protecao integral, consideradas pedagdgicas. Ou ainda, a recusa
do reconhecimento da prescri¢cao penal das medidas sob o ponto de vista do carater
pedagdgico que impede a perda do interesse de agir até que o adolescente
complete os 21 anos, em clara afronta a simula 338 do STJ (cuja propria existéncia
€ sintomatica da dimensdo e amplitude dessa percepcdo bem como da

perversidade das consequéncias).

E recorrente a tendéncia a explicacdo etiologica do comportamento
realizado que passa a definir a natureza do adolescente, 0 monoétono positivismo
criminolégico ao mesmo tempo que supostamente explicam o comportamento, sdo
utilizadas como impedimento para o cumprimento de medida em meio aberto e
justificacéo para aplicacdo de medida mais grave, privacao de liberdade com fins
de ressocializagdo. A nogao de “desajuste moral” e outras nomenclaturas atualizam
a doutrina da situacao irregular e séo expressées de uma visdo preconceituosa e
determinista dos adolescentes tidos como potenciais delinquentes de um ponto de
vista ontologizado. Configura-se o direito penal do autor, a partir do qual “o que o
adolescente é tem mais peso do que o que ele eventualmente tenha feito”, assim,
‘¢ o SER que é atacado, e ndo o AGIR nas praticas infracionais” (MINAHIM;
SPOSATO, 2011, p. 286).

As referéncias a extensdo do dano em razdo da conduta praticada nao

parecem ser levadas em conta em si mesma como limite, proporcionalidade, mas
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para a construcdo de um suposto indicador de uma personalidade perigosa a ser
‘corrigida”. Em conjunto com outros elementos pingados do passado do
adolescente, tal como realizagdo de outros atos infracionais, articulam-se para
denotar a ideia de periculosidade do adolescente. “comportamento tendente a
delinquéncia”, “desvio de personalidade”, “inadaptagao ao meio”, fazem parte dessa
construcédo narrativa bastante frequente para justificar a medida de internacéo,
como afastamento do meio tido como pernicioso e correcdo de uma suposta

personalidade criminosa (MINAHIM; SPOSATO, 2011).

A criminologia juvenil legitimadora de tendéncia psicologizante exerce
importante influéncia nessa espécie de direito infracional do autor, visto que, além
destes saberes auxiliares impactarem na decisao judicial da medida a ser aplicada,
sdo centrais como fundamentos para a reavaliagdo periodica da medida de
internagdo que deve ocorrer a cada seis meses. Na pratica esses “juizes anexos”
de que falava Foucault (1999) tem uma importancia ainda maior que na justica dos
adultos, ja que a sentenca de condenacdo tem prazo indeterminado (ressalvado o
prazo legal maximo de 3 anos ou no caso de o adolescente, agora jovem, complete
os 21 anos), a depender da avaliacdo judicial que, apesar de ndo estar vinculada,
baseia-se nos relatdrios semestrais expressos no exame dos adolescentes reclusos
gue sao constantemente vigiados, classificados e eventualmente patologizados nos

Planos Individuais de Atendimento (PIA’s).

Nessa abordagem psicologizante a tendéncia antissocial é tida como
tipica da fase transitéria da adolescéncia, esta que marca um periodo de formacéo
da identidade em que transgressdes sao naturais, mas cuja expressao traduzida em
delinquéncia é entendida como doenca a ser tratada preferencialmente em regime
de internacdo. Em ultima instancia se apresenta de forma similar aquele repisado e
insepulto positivismo criminolégico lombrosiano, considerando a distingdo entre
adolescentes normais e aqueles delinquentes anormais perigosos ou em risco de
serem, aos quais devem serem submetidos a tratamento em defesa da sociedade
(MENEGHETTI, 2018).

Em sua dimensdo mais proxima da psicanalise, a funcdo paterna é
representada simbolicamente pela lei, sendo o pai representado na figura da

autoridade que coloca os limites aos impulsos juvenis. Quando sdo examinados 0s
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jovens enclausurados, a auséncia da figura paterna € constantemente apontada
como indicador explicativo, dai que se coloque o0 juiz enquanto substituto. Essa
tradicdo criminoldgica juvenil psicanalitica legitimadora tem sido invocada para
demandar um maior Estado penal, uma maior repressao para suprir as privacoes

gue padecem os adolescentes infracionalizados (MENEGHETTI, 2018).

Como bem ressalta Meneghetti (2018), tratam-se geralmente de
supostas privagdes emocionais que nao teriam sido atendidas pelos pais em seu
ambiente familiar, faltas ou caréncias de natureza subjetiva seja de afetos, limites,
da autoridade paterna. No entanto, de um lado, essa perspectiva tende a ignorar as
condi¢Bes materiais de existéncia dessas criancas e adolescentes e suas familias
(desemprego, precarizacdo laboral, pobreza) impostas pelas politicas
socioecondmicas desiguais adotadas pelo Estado em beneficio de uma parcela
reduzida da populacéo, implicando em que a maioria das familias sequer possuam

condicBes minimas de atender as demandas materiais.

De outro, essa fase de transgressao que aparece como definidora de
uma determinada fase que constitui a adolescéncia se traduz em uma visao
generalista e idealista que abstrai as diferentes juventudes de suas condi¢cdes
materiais de existéncia e pertencimento a uma dada classe social. E dizer: a
estrutura social possibilita que uma parte reduzida da juventude possa estudar,
praticar esportes, se divertir, e suas transgressées sao tidas como naturais,
transitorias, proprias da imaturidade passageira e assim resolvidas de modo
distante do sistema penal juvenil estigmatizante, j4 para a esmagadora maioria da
juventude popular sdo impostas as penantes condi¢des do trabalho infantil precério
extenuante e mal remunerado, bicos de subsisténcia, crimes patrimoniais burdos ou
ainda o recrutamento no comércio varejista de drogas, condi¢cdes que possibilitam
a desigual distribuicdo do roétulo delinquencial pincando seletivamente
caracteristicas pessoais e familiares do passado dos adolescentes
infracionalizados, ou seja, permanece sempre ignorando o papel determinante dos
orgaos de controle da infancia e juventude e dos mecanismos de reacéo social que
rotulam somente a juventude popular de criminosa, delinquente,

menores/adolescentes infratores.
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Desse modo, descricdo da realidade acabe apresentando que néo
pratica o sistema socioeducativo consegue ser ainda pior o sistema penal adulto,
este é reiteradas vezes concebido e gerido em um ambito ainda pior do que o da

pena e do direito penal, o das medidas de seguranca.

De todo modo, essa abordagem encaminha-se também para outra
perspectiva criminolégica juvenil legitimadora, aquela referida pelo autor como
familista, cuja expressao em geral atribui ao ambito familiar a responsabilidade pela
manifestacdo criminal juvenil. Através da definicdo arbitraria do que seria um
modelo ideal/normal de familia tradicional geralmente na figura nuclear formada
pelo pai provedor e autoridade, e mée cuidadora, a qual sdo atribuidas o papel
domesticas do lar e de afeto em torno dos filhos. A partir dai, parte-se para
rotulacdo, estigmatizacdo e responsabilizacdo das familias dos adolescentes
infracionalizados através de mais variada sorte de adjetivos pejorativos: familias
anormais, disfuncionais, desestruturadas, etc. Em suma, séo elas as responsaveis
pelas faltas, caréncias, falhas, omissdes. Insuficiéncias seja de amor, de bondade,
ou ainda de autoridade, de limites. De qualquer modo estaria ai 0 germe da

delinquéncia.

Dos tempos da SAM (Servico de Assisténcia ao Menor) a FEBEM
(Fundacdo do Bem Estar do Menor) até a protecdo integral, uma relacdo de
continuidade aparece na perniciosa pratica da estigmatizacdo das familias pobres
e negras. Vera Malaguti Batista (2003) investigando relatorios das equipes técnicas
gue se constituiram em torno do judiciario ja indicava. De um lado, o convivio familiar
funciona como atenuante ou demanda aplicacdo de medida alternativa para
juventude proveniente das familias brancas nao-pobres, de outro fica claro a
manutencao daqguele velho olhar moral e periculosista lombrosiano que psicélogos,
psiquiatras e assistentes sociais dirigem para as noc¢des de familia populares que
tanto pesam nas sentencgas. “Quantos séculos de prisdo se justificaram no Brasil

pela ontologizagao das ‘familias desestruturadas?” (BATISTA, V. 2011, p. 59).

Se as familias sdo concebidas como a base da sociedade e tem sua
responsabilidade compartilhada com a sociedade e o Estado, o que vem ocorrendo
em verdade é o esvaziamento das politicas sociais através da omissdo estatal

guanto as estratégias de protecdo social e a culpabilizacdo das familias pelos
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operadores do direito da crianca e do adolescente (juizes, promotores, defensores
publicos equipes técnicas), sobretudo das mulheres/mées que tem consistido na
figura principal do novo desenho das familias monoparentais onde as mesmas
acumulam a funcéo do trabalho (provedora — inclusive com remuneracéo inferior
aos homens) além dos cuidados dos filhos e do lar (MENEGHETTI, 2018).

As dificuldades e auséncias sdo tomadas como desinteresse ou
negligéncias, tal como a assunc¢do dos adolescentes de tarefas incompativeis com
a idade, como a contribuicdo financeira no sustento da familia. As estratégias de
estruturacdo familiar em um contexto de miséria e exclusdo social séo
estigmatizadas, nao se coloca em pauta em que condi¢cdes a situacao se apresenta
dessa forma, é dizer, trata-se de uma escolha voluntéria das mées que submetem
0s adolescentes a tais atividades ou se trata de uma necessidade de sobrevivéncia
gue é estruturalmente condicionada pela ado¢do de politicas socioecondmicas
desiguais afeitas ao mercado pelo mesmo Estado que a seguir operacionaliza a
responsabilizacdo familiar enquanto se exime de sua prépria responsabilidade?
(BATISTA, V, 2011; MENEGETTI, 2018).

As criticas a essa abordagem néo tem o condéo de negar a importancia
da familia enquanto instituicdo de protecdo e socializa¢do, mas sim, aponta para a
forma despolitizada em que essa responsabilizacéo seletiva ocorre, como que de
forma isolada do conjunto das rela¢gdes sociais capitalistas, se traduzindo em mais
um entre a miriade de argumentos que desembocam no aprofundamento do
encarceramento da juventude popular, ao passo em que também, na prética,

termina co-responsabilizando essas familias pelas praticas dos atos infracionais.

Ainda é possivel indicar uma terceira abordagem pela qual se projetam
discursos e praticas em torno da juventude e do ato infracional. E o que Meneghetti,
(2018) refere como uma abordagem criminolégica juvenil estatutaria. E o que se
poderia apontar de certo modo como a mais progressista. Nela, encontra-se, em
suma, a defesa do ECA e sua forma de responsabilizacdo. A causa da delinquéncia
juvenil é atribuida a auséncia de politicas sociais publicas preconizadas pela
protecdo integral, a méa distribuicdo de renda e a miséria. A origem dos atos

infracionais estaria nas violagcdes dos direitos sociais dos adolescentes, de modo
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gue, o remeédio consistiria também na efetiva aplicacdo das medidas protetivas e

socioeducativas estatutarias e no investimento em politicas sociais.

Muito embora se coloque em defesa do papel do Estado e de sua
responsabilidade enquanto provedor de politicas sociais fundamentais (politicas de
saude, educacdo, assisténcia, social, cultura, lazer) e da importancia de sua
implementagdo enquanto direitos humanos das criangcas e adolescentes
conquistados formalmente mediante ardua mobilizagcdo popular, acaba se
mantendo na armadilha tedrica construida no marco etiolégico da criminologia,
ignorando o papel central dos mecanismos de controle social na criminalizacéo
juvenil, mantendo assim aquela antiga percepcédo tutelar-menorista que atrela a
pobreza e falta de condigcBes socioecondmicas a pratica de atos infracionais,

termina reatualizando a ontologizacdo do menor e do adolescente infrator.

Elementos que de modo explicito ou implicito se atribuem a causa da
criminalidade tais como a falta de acesso ao mercado de trabalho, a educacgéao de
qualidade, evasédo escolar, de acesso a cultura e ao esporte, sdo colocadas como
causa da criminalidade juvenil, por mais que se desloquem as causa da
criminalidade de fatores bioldgicos e psicologicos e familiares das perspectivas
anteriores responsabilizando a auséncia da presenca do Estado social, ainda se
situam no marco de um positivismo sociolégico que desconsidera o papel das
instancias do sistema penal e do controle social e sua seletiva atuacdo desigual que
por sua vez indicaria tais atributos socioeconbémicos pessoais dos adolescentes,

em verdade, como causas da sua criminalizacao.

De outro lado é possivel identificar, em partes, a sustentagdo também da
ineficiéncia da intervencao e correlato tratamento do Estado, ndo em seu papel
punitivo, mas socioeducativo, ndo centrado na punicdo/castigo, mas na educacao.
E dizer, a ndo aplicacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente ou a ineficiéncia
das medidas socioeducativas também costumam serem apontadas como causas
ou determinantes da delinquéncia e da reincidéncia, o ato infracional parece existir
porque o ECA nédo é cumprido, a criminalidade juvenil se traduz como reflexo dos
direitos violados das criangcas e dos adolescentes que nao tiveram seus direitos
resguardados (MENEGHETTI, 2018).
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Ora, as conclusdes a que se pode chegar sdo de que somente as
criangas e adolescentes que tém seus direitos violados é que acabam se tornando
adolescentes infratores. Repisa-se, novamente, o ato infracional tido como um
fenbmeno dado, um fato natural ou social, ontoldégico, que surge antes da
intervencao do sistema penal e dos mecanismos de reacao social ao delito, estes
ficam isentos do papel determinante que possuem na constituicdo e reproducao de
uma delinquéncia delimitada a juventude popular. Ou as criangas e adolescentes
gue tém acesso a tais direitos por acaso ndo praticam atos infracionais? O que
diferencia uma juventude da outra sendo a reacao social diferencial. Ja se falou da
cifra oculta da delinquéncia e das suas consequéncias na compreensédo do
fendmeno da questao criminal e infracional. O comportamento em desconformidade
com a lei ndo é excecao, é regra. Parcela significativa dos atos infracionais sequer
chegam ao conhecimento das autoridades, séo toleradas, resolvidas através de
outras medidas adotadas pelas familias e pelo seu grupo social. Ainda quando
chegam ao filtro da infracionalizacdo secundaria recebem um tratamento menos
gravoso. Assim, adolescente infrator, ndo existe por si s, € um produto justamente
da aplicacdo seletiva dos mecanismos do Estatuto por meio das agéncias do

sistema penal e das instancias de controle social em geral.
De todo modo, é importante a ressalva que faz Meneghetti (2018):

N&do que as politicas publicas para a infancia e juventude sejam
irrelevantes ou tenham importancia secundaria. Nada disso. Elas séo
fundamentais para a concretizacdo dos direitos da crianca e do
adolescente formalmente estabelecidos no ECA, direitos estes, alias,
historicamente conquistados pela sociedade brasileira. Além do mais,
atualmente, o discurso em defesa do Estatuto e das medidas
socioeducativas constitui quicd a Unica estratégia de resisténcia politica
frente & escalada repressiva expressa nas propostas de reducdo da
maioridade penal. Porém, enquanto ndo enfrentar o poder de definicdo e
de selecdo do sistema penal, bem como a ac¢do estigmatizante das
instituicbes de controle social, o discurso estatutério deixara intocavel o
processo de criminalizagdo que produz o “menor infrator”. (MENEGHETTI,
2018, p. 107)

7

Essa conexao entre pobreza e criminalidade ndo € nova e nem se
apresenta somente na questdo infracional, como referiu Marilia Denardin Budd
(2013b) trata-se de uma das leituras mais comuns no tema da violéncia no Brasil,
no entanto, se encontra mais enraizada na esfera da infancia e juventude dado a
histérica otica tutelar que concebe a juventude popular nos interregnos entre vitima

da sociedade e potencial (ou certa) futura violentadora dessa mesma sociedade. A
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seletividade e arbitrariedades que se identificam no sistema penal adulto sdo ainda
mais acentuadas na area da infancia e juventude em razdo das praticas judiciais
gue se expressdo por meio das brechas menorista presentes no ECA, no imaginario
dos juristas e da sociedade como um todo.

A autora (2013b), analisando o contetdo de 26 acordaos do Superior
Tribunal de Justica e identifica o0 uso que se tem empregado do termo
vulnerabilidade. A palavra vem sempre em referéncia as condi¢cdes pessoais e
sociais dos adolescentes denotando a racionalidade que concebe as pessoas
marginalizadas como ontologicamente vulneraveis, muito embora ndo esclarece
exatamente a que sdo elas vulneraveis. Por vezes ela se traduz em uma suposta
situacao de risco, risco de ser vitima de agressao, de padecer de necessidades. Em
outras, a vulnerabilidade se traduz em sintonia com a ideia de periculosidade,
vulnerabilidade enquanto propensdo ao crime, analisando a vida pregressa se
projeta um futuro, uma ideia de um menor em perigo que podera se tornar em menor
perigoso. Em suma se aproxima com da antiga categoria da situacao irregular, esta

gue autorizaria o Estado a intervir de modo preventivo.

O que se pode extrair da percepc¢ao da corte superior, cuja racionalidade
de modo algum se mostra restrita a ela, é de que a situacéo de vulnerabilidade3* de
certo modo se apresenta em consonancia com a perspectiva criminoldgica juvenil
legitimadora estatutaria (assim como as demais), quando coloca essa relacao
determinista entre pobreza e criminalidade, a partir das condicdes pessoais e
sociais dos adolescentes acaba se sobrepondo um direito infracional do autor, os
menores, (por mais que a assepsia normativa tenha abolido o termo — por vezes
ainda empregado nos discursos, o referencial de todo modo € o0 mesmo). A situacéo
de vulnerabilidade entdo acaba sendo instrumentalizada na esmagadora maioria

das vezes em prejuizo dos adolescentes, pois é compreendida como indicativo da

34 Quanto a palavra vulnerabilidade, nota-se que ela foi empregada sempre em conjunto com a
andlise das condi¢des pessoais e sociais do adolescente para determinar a medida socioeducativa
ou protetiva mais adequada, nas seguintes situac8es: 1) condicdo econdmica desfavoravel; 2)
familia desestruturada; 3) perda do pai ou da mae; 4) influéncia negativa de membros da familia; 5)
pratica de outros atos infracionais; 6) gravidez; 7) uso de entorpecentes; 8) dificuldade de cumprir
normas e regras 9) identidade com a vida nas ruas; 10) abandono da escola; 11) mas companhias;
12) pai e/ou mée presos. Essas situagdes costumam ser apresentadas em conjunto, dependendo
do caso do adolescente em questdo e do que se estad buscando fundamentar ao utilizar o termo
vulnerabilidade (BUDO, 2013b).
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necessidade de aplicacdo de medida mais gravosa, como € a internacdo e
semiliberdade, uma maior intervencao do Estado em vistas a pretensamente corrigir

ou proteger o adolescente das condi¢cdes em que viviam.

A vulnerabilidade relacionada com as condicfes soOcio econdmicas
mantém a Otica determinista positivista associando a juventude popular as classes
perigosas, aquela mesma concepcéo tutelar dos menores em situacao irregular. De
igual modo, as medidas coercitivas gravissimas como a privagdo de liberdade
aparecem como beneficio, protecéo, e promocéao de direitos como a educacéo (ou
socioeducacdao). Através de um enfoque pretensamente progressista e humanitario
acaba caindo na armadilha retérica que persiste no marco etiolégico que reproduz
0s esterebtipos norteadores da atuacdo do sistema infracional, sem nunca
considerar o papel que sua atuacéo seletiva desenvolve na constituicdo do menor

infrator.

Em verdade, essa vulnerabilidade que as decisdes judiciais ndo se
elucidam diante de que, e nem como se da, deixa claro pelos usos que tem sido
empregado, a vulnerabilidade da juventude popular diante do sistema infracional.
Se agéncia judicial usa as condi¢cdes socioeconbémicas como justificativa para
aplicacdo de medida mais gravosa, 0 que ela comprova de modo claro é a
seletividade dos mecanismos de controle social juvenil do qual integra como
engrenagem fundamental no processo de infracionalizacdo. A forma como é
articulado o termo, seu sentido e consequéncias, acabam trazendo a tona a
dindmica da interacdo entre uma excluséo primaria, resultado das desigualdades
estruturais de acesso aos bens positivos, e 0 processo de infracionalizacdo, que se
dirige aos adolescentes identificados como “vulneraveis”, em geral identificados
como aqueles que sao fruto do processo de exclusdo primaria, resultando assim no
processo de exclusdo secundario, fechando o ciclo, ndo de vulnerabilidades, mas
de vulnerabilizacdo, cujo emprego do termo em si mesmo, integra esse processo.
(BUDO, 2013b; URIARTE, 2006).

E fundamental desmistificar os elementos legais e discursivos que
produzem préticas e posturas tutelares/punitivistas. O que esta por tras de criancas
e adolescentes em situacédo de vulnerabilidade ou em “situacao de risco”? De um

lado a negligéncia e omissao do Estado e da sociedade, na garantia dos direitos
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fundamentais da crianca e do adolescente, visto que permanece nao
universalizando politicas publicas e os direitos de cidadania (SILVA, 2005). De
outro, a justificativa retdrica para que o mesmo Estado intervenha aplicando de
forma seletiva a medida mais gravosa em razao dessa situa¢cao, como se a restricao
de direitos (medida socioeducativa) pudesse se constituir em um bem para os

adolescentes, garantindo condicdes que ndo possuiriam em liberdade.

A ontologizacdo e naturalizacdo da ideia de menor infrator ou
adolescente infrator sem levar em conta a reacéo social que define e reage contra
ela de modo seletivo é 0 que se encontra na base de legitimac¢éo do sistema penal
e de seu correlato sistema infracional, dividindo adolescentes entre bons ou maus
a parte do processo de infracionalizacdo que é estruturalmente desigual em que
pese a normativa estatutaria supostamente basear-se na igualdade. De igual modo
a sustentacao da educacéo, ressocializacao, profissionalizacédo e teleologicamente
garantia de direitos como a finalidade da medida se mostra mais do que equivocada,
camufla as reais violéncias que se exercem em seu nome. Educacédo € um direito
da crianca e do adolescente a serem garantidos por meio de politicas sociais. A
medida socioeducativa € uma politica de controle social que se destina a punir
seletivamente determinados tipos de autores e de ilegalidades, e em Uultima
instancia produzir os menores infratores pelos condicionamentos que impdem

através do rotulacionismo e da estigmatizacdo com base na defesa social.

Por outro lado, se ndo é a racionalidade mais acentuadamente tutelar
gue predomina, € a mais pura racionalidade penal que também afeta o contingente
juvenil, apesar de a legislacao ter renomeado crime de ato infracional, o conceito

estd permeado de toda a construgéo tedrica com a qual aguele foi construido.

Alvaro Pires (2006) por exemplo sustenta a hipdtese de que o sistema
criminal juvenil esta sendo colonizado pela racionalidade penal®® prépria do sistema
de pensamento da justica criminal dos adultos, cujas bases do sistema de
pensamento remontam as teorias classicas da pena (dissuasdo e retribuicdo),

pautadas no que refere a metamorfose do direito de punir entre os séculos XVIlI e

35 Com racionalidade penal se refere a “um sistema de pensamento ligado a um conjunto de praticas
institucionais juridicas que se designa como “justi¢a penal” ou criminal”, constituido por uma rede de
sentidos com unidade prépria no plano do saber e que liga estreitamente fatos e valores, o que Ihe
confere um aspecto normativo.” (PIRES, 2004, p. 40).
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XIX, em um quadro do qual “passa-se de uma cultura da autorizacao para punir
ilimitadamente, a uma cultura da obrigagdo de punir limitadamente” (PIRES, 2004,
p. 44).

Neste sentido € o ilustrativo enunciado de Beccaria, quando defende que
a certeza da pena é mais importante que a sua severidade. Segundo PIRES (2004),
tal enunciado costuma ser apresentado na sua dimensédo critica com relagdo a
severidade das penalidades explicitamente corporais e suplicantes do antigo
regime, no entanto, traz embutido a necessidade, obrigacdo pragmatica, politica e
utilitaria da punicdo. E o deslocamento do sentido do direito como faculdade, como

condi¢do para puni¢ao, ao direito como obrigacdo de punicao.

A concepcao juridica antiga da ultima ratio, postulava que, somente
caberia retribuir um mal com outro mal caso nao fosse viavel outra forma de justica.
Esse fundamento foi transformado na sua concepcdo moderna do pensamento
liberal. A partir do século XVIII, se mostra mais como um principio politico do que
juridico, apresenta uma fungdo muito mais retérica do que decisoria, seu sentido é
de limitacéo ficticia do legislador na tipificacdo penal, sendo ignorado na dimenséao
judicial e do saber juridico-penal (PIRES, 2004, p. 45). Neste aspecto, a busca pela
incorporagao das garantias juridicas classicas que antes nao existiam na “justica
dos menores”, apesar de positiva, ndo viria sozinha, mas acompanhada da
racionalidade penal moderna (PIRES. 2006) que conforma os sistemas de

pensamento, aproximando punitivismos adultos e juvenis.

Dentre as garantias penais e processuais penais incorporados na justica
juvenil encontra-se o principio da proporcionalidade estabelecido no Art. 35 da Lei
do SINASE, e 81 do ECA. Embora o seu sentido empregado tenha tido o condao
de contencdo do poder punitivo, tendo em vista a institucionalizagdo de “menores”
no marco tutelar da justica juvenil por quaisquer minimas perturbacées da ordem,
de baixo potencial ofensivo ou ainda que sequer eram consideradas crimes, 0 Uso
pelo qual pode e tem sido empregado se da em sua outra face, ou seja, a ideia da
obrigacdo de impor a restricdo de liberdade nos casos de ato infracional
considerado grave (I6gica da retribuicdo). Tem-se desde as aberturas da prépria
legislagdo que permanece admitindo a possibilidade da privacéo de liberdade, em
conjunto com as finalidades declaradas da medida declaradas na Lei do SINASE
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no sentido da responsabilizacdo do adolescente e reprovacdo do ato infracional,

apesar da internacdo ser permitida no caso de casos graves, e ndo obrigatéria®.

Flora Souza (2019) exemplifica que tais praticas se materializariam por
exemplo nas situacées em que os relatérios psicossociais de reavaliacdo da medida
de internacao indiquem a desinternacéo, mas os juizes afastam o parecer com base
no argumento da proporcionalidade. E ainda, 0 que é extremamente pertinente para
o trabalho, nos casos dos adolescentes acusados de trafico de drogas, nao obstante
consistir em delito sem violéncia ou grave ameaca, é considerado equiparado aos

crimes hediondos pela legislagéo.

A questédo do proibicionismo em matéria de drogas e mais propriamente
da politica de guerra as drogas parece condensar ambas perspectivas que
redundam em dltima instancia no processo massivo de encarceramento e
exterminio da juventude popular. Se de um lado a abordagem histérica tutelar
apresenta as medidas coercitivas que restringem direitoSs como uma pretensa
protecdo, cujo paralelo na questdo das drogas se da com a legitimacao simbolica
gue a mesma propugna enquanto protecao da saude publica, inclusive das criancas
e adolescentes, sendo quando necessario até mesmo a reclusdo desse mesmo
contingente tido como vitima. De outro lado a parte mais punitiva também se
apresenta na politica de guerra as drogas quando em Ultima escala legitima a
punicdo como forma de seguranca publica, redundando no punitivismo exacerbado
com o fundamento da dissuasdo e da retribuicdo, se traduzindo também na

legitimacao segregadora e exterminadora da juventude popular.

Dai a importancia de discutir os discursos legitimadores declarados e a
realidade material encobertas por estes, de ndo se limitar a fantasiosa mudanca
paradigmatica, seja em nivel normativo, discursivo ou das préticas. O principal cerne
nas praticas nao tem havido rupturas no que tange ao encarceramento e exterminio
massivo da juventude popular, sendo assim, as coisas tem mudado para que

permanecam como estao.

360 artigo 122 do ECA indica que a medida podera ser aplicada quando se tratar de ato infracional
cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, trata-se de uma condicao restritiva que
deve ser analisada em conjunto com outros elementos, e ndo de uma determinacdo automatica,
lembrando ainda do principio da excepcionalidade.
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O maior vetor pelo qual se tem realizado o encarceramento e o
exterminio da juventude popular é precisamente através da guerra as drogas, que
tem sido elemento central por meio do qual se realizam as politicas de lei e ordem
e de tolerancia zero, geradas pelos panicos morais construidos funcionalmente no
momento em que o Estado social se retrai para de outro lado expandir o seu braco
penal, sendo extremamente funcional para garantia da nova ordem socioecondémica
gue comeca a ser implementada justamente no momento em que s&o promovidos
as mudancas normativas e doutrinarias em torno dos direitos das criancas e dos
adolescentes. Sendo assim, conforme mencionado, esses mesmos conjuntos de
direitos e garantias ja nascem naufragados pelas politicas de governo através do
crime, importadas e ajustadas de bom grado. O préximo capitulo entdo se destina

a aprofundar esse tema.
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4 NEOLIBERALISMO, POLITICA DE DROGAS E O ENCARCERAMENTO EM
MASSA JUVENIL

O presente capitulo destina-se a abordar o objeto central da pesquisa: o
papel do proibicionismo em matéria de drogas para a manutencdo do
encarceramento seletivo da juventude popular. A partir dos achados da criminologia
critica em conjunto com alguns dados oficiais em torno do objeto analisa-se a forma
como se constituiu a criminalizacéo e institucionalizacdo de parcela da juventude
pelos mecanismos do sistema penal juvenil na contemporanea ordem social

neoliberal/neoconservadora periférica brasileira.

O mote do primeiro tépico se da pelo contraste entre os problemas ou
danos sociais como resultado das drogas em si e do proibicionismo, entre as
funcdes declaradas da politica de combate as drogas e suas funcdes reais e ocultas.
Em segundo momento parte-se para a analise do que se denominou de grande
encarceramento, ou do encarceramento em massa como fendémeno mundial
ocorrido sobretudo a partir dos fins da década de 1980, especialmente seus
impactos no sistema penal juvenil brasileiro traduzidos no encarceramento da
juventude popular, tendo como elemento central ou vetor fundamental a

criminalizacéo e politica bélica de guerra as drogas.

4.1 DO PERIGO DAS DROGAS AOS DA PROIBICAO: ENTRE FUNCOES
DECLARADAS E OCULTAS

Muito embora o capitulo trate de um certo terreno comum repisante de
fundamentos da critica ao proibicionismo em matéria de drogas, parece ainda
indispensavel o resgate destes apontamentos tendo em vista o tema em apreco,
bem como o predominio ainda hegemonico dos elementos discursivos mais burdos
gue sustentam a criminalizacdo das drogas, e suas correlatas consequéncias

préticas.
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Maria Lucia Karam (1991) ha muito ja apontava que o terreno das drogas
talvez seja onde se manifeste de forma mais forte a enganosa publicidade do
sistema penal, onde as fantasias punitivas tomadas como a panaceia para solugéo
de conflitos, fornecimento de seguranca e prote¢cdo mostram em verdade a sua mais
crua e visceral falsidade, ao passo que esconde e mistifica suas reais funcdes

ocultas.

Para adentrar nessa abordagem, em primeiro lugar € preciso ter como
pressuposto as diferencas entre efeitos primarios e secundarios das drogas,
entendendo aqueles enquanto os efeitos das drogas em si e estes enquanto efeitos
decorrentes de sua criminalizagdo. Alessandro Baratta (1988) tomando o teorema
de Thomas®’ e a ideia da profecia que se autorrealiza, aponta que em verdade, o
sistema social autorreferenciado (autorreproduzido ideoldgico e materialmente) das

politicas de drogas acaba produzindo por si mesmo a realidade que o legitima.

E de noto6rio conhecimento expresso na reviséo bibliografica historica que
0 uso de substancias psicoativas que agem de algum modo no sistema nervoso,
capazes de alterar o estado de consciéncia psiquico ou fisico, sédo identificados no
desenvolvimento da humanidade desde os periodos mais longinquos3®
(ESCOHOTADO, 2002). Nao muito diferente é a situagdo contemporanea mesmo
apos mais de um século de proibicionismo e de décadas de uma politica bélica
supostamente destinada a reducéo da oferta destas substancias tornadas ilicitas. E
0 gque aponta o relatério do Escritorio das Na¢des Unidas sobre Drogas (UNODOC,
2017) referente ao ano de 2015 que indica o consumo dessas drogas por
aproximadamente 250 milhdes de pessoas, equivalente a 5% da populacao
mundial, mesmo podendo-se apontar a extrema subnotificacdo real dos dados,
tendo em vista que parte consideravel dos seus consumidores omitem o uso dado

as consequéncias estigmatizantes, trata-se de um numero inegavelmente

37 Segundo esse teorema sociolégico conhecido pelo nome de seus autores: William e Dorothy
Swaine Thomas, se se afirma uma determinada imagem da realidade, esta imagem produz efeitos
reais correspondentes.

38 Embora seja importante, ndo € pretensdo do trabalho empreender esse extenso resgate histérico
gue remonta a milhares de anos. Para mais, ver por exemplo a classica obra de Antonio Escohotado
“Historia General de las Drogas” (2002).
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expressivo, sendo mais do que inegavel portanto a ineficiéncia desta postura em

torno das substancias tidas como nocivas para reducéo de sua oferta e consumo.3°

Os slogans das politicas proibicionistas internacionais em busca de um
suposto mundo livre de drogas se mostram uma dessas grandes fantasias
apontadas por Maria Lucia Karam (1991), mas que também ndo podem ser tomadas
somente em seu fracasso ou suposta ingenuidade utdpica, mais do que ser
ineficiente para os fins a que se prop&e, a politica proibicionista e bélica carrega
consigo uma série de efeitos sociais reais extremamente negativos conforme sera

analisado.

Também ja se mostra inegavelmente evidente que a divisdo arbitraria
que torna determinadas drogas em ilicitas ndo guarda qualquer relagdo com as
substancias em si e seus potenciais efeitos negativos, sua composi¢ao quimica e
farmacoldgica e correlatos efeitos, ou seja, propriamente com o campo estrito da
preocupacao com a saude dos consumidores. Isso pode ser destacado por varios
motivos, mas por exemplo ressalta-se dois aspectos. Como indica Flavio Bortolozzi
Junior (2016), de um lado quando se verificam uma série de substancias que
apresentam alto risco a salude, mas ndo séo criminalizadas. Geralmente pesquisas
tém apontado entre as 20 drogas mais nocivas uma lista da qual em geral aparecem
sempre substancias licitas como alcool, tabaco, barbitlricos (calmantes e
sedativos), esteroides anabolizantes, benzodiazepinas (ansioliticos tais como o
Diazepam e Clonazepam), cometilfinidato (principio ativo da Ritalina) (JUNIOR,
2018, p. 194; NUTT, 2015).

De outro lado, tem-se a possibilidade de uso das substancias tornadas
proibidas como alternativas médico-terapéuticas. A titulo ilustrativo, o uso do
Canabidiol para tratamentos de epilepsia, sindrome de Dravet, Parkinson,

esquizofrenia, diabetes, dores em geral, esclerose mudltipla, estresse pos-

39 Inclusive, é sintomatico o fracasso desde as funcbes declaradas do proibicionismo quando se
atenta para o crescimento do nimero de usuarios mundiais, ja que de acordo com a UNODOC esse
ndmero cresceu de 203 milhdes em 2008 para 243 milh6es em 2012.
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traumatico, disturbios metabdlicos e cancer. Mais ainda, tem sido experimentada

como “porta de saida” para o uso problematico do crack (JUNIOR, 2018).4°

No centro da questdo se encontra também um dos principais elementos
gue compdem a logica proibicionista, pautada pelo moralismo e pela hegemonia do
discurso médico e juridico inquisitorial dicotdmico marcado pela racionalidade da
intolerdncia que se expressa na arbitraria divisdo entre drogas licitas e ilicitas em
cujo o cerne conta também com a arbitraria consolidagédo da confusdo do mero uso,
com o0 que se construiu como uso problematico, vicio, dependéncia,

toxicodependéncia.

O neurocientista Carl Hart (2014) vem contribuindo para desmistificacao
da légica pautada pela ideia que toma o mero uso de drogas licitas ou ilicitas
enquanto problema. E dizer, o mero fato de que alguém faca uso dessas
substancias, ainda que regularmente, ndo significa que seja viciado ou que va
desenvolver um relacionamento problematico com as mesmas. Mesmo tomando o
préprio manual psiquiatrico DSM (Diagnostical and Statistical Manual of Mental
Disorder), pode-se entender como vicio ou uso problematico como aquele em que
acabam sendo prejudicadas func¢des vitais importantes, como cuidado com filhos, o
trabalho, as relagdes intimas, em que 0 uso que segue mesmo em detrimento das
suas consequéncias negativas (quando existentes), persistindo mesmo apos
renovadas tentativas de interrupcédo ou reducdo do uso, podendo se incluir aqui
também a tolerancia desenvolvida pelo organismo e a necessidade do aumento
guantitativo da droga para conseguir o mesmo efeito, e as crises de abstinéncia em

decorréncia da interrup¢do subita do uso.

Conforme o autor, essa forma de uso pode se dar tanto com as drogas
licitas como ilicitas (seja o alcool, remédios, ou drogas ilegais) e se apresentam

somente num reduzido numero de usuarios, geralmente, mesmo entre as drogas

40 530 multiplas as possibilidades de uso de substancias tornadas ilicitas que cada vez mais tem
aparecido na medida em que sdo despidos os rétulos arbitrarios negativos e feitas experimentacdes
cientificas. Flavio Bortoluzzi Junior (2018, p. 201/2) também indica 0 uso do ecstasy para transtorno
de estresse pds-traumatico, ou substancias psicodélicas como acido lisérgico-25 (LSD) e da
psilocibina para transtornos diversos, bem como o uso de ayahuasca como terapéutica para o
alcoolismo, cetamina, com propriedades analgésicas e dissociativas, para auxilio do tratamento de
depressdo e “tendéncias ao suicidio (JUNIOR, 2018 apud RIBEIRO; TOFOLI; MENEZES, 2015;
JUNIOR, 2018 apud ESCOBAR; ROAZZI, 2010; JUINIOR, 2018 apud McINNES, 2017).
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mais estigmatizadas e tidas como as mais pesadas como o crack e a heroina, o
percentual de pessoas que desenvolvem esse tipo de relacionamento problemético
com as substancias fica entre 10 a 25%. Mesmo assim, persiste o olhar
estigmatizante e generalista que ignora tanto esses dados quanto a complexidade
envolvida na questdo do uso problematico, muito mais relacionada com um
problema contextual de vulnerabilidade social e de exclusdo social oriunda das
estruturas sociais desiguais, do que das substancias em si. O resultado € sempre a
imagem negativa do usuario de drogas ilicitas e a culpabilizacdo das drogas por

toda sorte de problemas sociais (HART, 2014).

De todo modo, mesmo entre esse restrito circulo de usuarios que
desenvolvem o relacionamento problematico, a I6gica proibicionista ndo so6 deixa de
contribuir, como pelo contrario, acrescenta uma série de fatores deletérios. Dentre
aqueles efeitos secundarios das drogas (decorrentes de sua proibicdo e ndo das
substancias em si), encontram-se desde a auséncia de qualquer controle de
gualidade de seus componentes e potenciais adulteragdes visto que se encontram
completamente fora do marco legal, na clandestinidade e, portanto, ausente sua

fiscalizacéo estatal.

Aponta-se também para o surgimento de novas substancias ou formas
de consumo mais nocivas e baratas; a auséncia de politicas realmente informativas
quanto as diferentes substancias universalmente englobadas enquanto “ilicitas”,
suas diferentes caracteristicas, efeitos, formas de uso mais seguras, de precaucao
guanto a possiveis overdoses e de acbes quando de sua ocorréncia, de informacdes
guanto a possiveis interacbes potencializadoras dos perigos de seus efeitos
negativos seja entre as ilicitas ou entre estas e as licitas como o alcool; a
estigmatizacdo do usuario como anormal ou criminoso e o correlato processo de
exclusao e marginalizacéo inclusive apresentando sério 6bice para busca voluntaria
de auxilio terapéutico em razdo do medo de suas consequéncias rotulacionistas e

punitivas, entre outros.

Quanto ao ultimo aspecto é de se lembrar que, assim como o rétulo de
traficante € desigualmente distribuido (conforme se vera), tem-se como efeito
secundario das drogas em relacdo ao usuario, uma distribuicdo seletiva do status

de usuario problematico potencialmente doente ou criminoso. Para além do “mundo
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das drogas” existem os “mundos das drogas”. Assim, em que pese a participagao
no consumo das drogas ilegais esteja presente em todos 0s estratos sociais, 0 peso
da estigmatizacdo e marginalizacdo recaem sempre sobre os grupos sociais
subalternos que se encontram em maior exposicdo e vulnerabilidade diante da
construcdo seletiva entre os mecanismos de controle social formal e informal
(BARATTA, 1988).

S&o0 estes grupos que arcam com 0s custos sociais da penalizacdo e da
marginalizacdo, enquanto que inameros consumidores (mesmo problematicos) que
contam com os privilégios da invisibilidade, do mundo subterraneo discreto do
consumo, da preservacao da privacidade e de sua imagem, podendo assim seguir
o desenvolvimento de suas atividades profissionais, familiares e sociais em geral
independente de possiveis prejuizos decorrentes do rétulo de doente ou criminoso
(BARATTA, 1988).

Ainda assim, mesmo levando em conta esse panorama sumario da
ineficiéncia proibicionista desde seu discurso declarado legitimador de preocupacéo
com a saude, a centralidade desmesurada que o tema, desde o enfoque intolerante
do proibicionismo, assume nos paises periféricos € ainda mais assombroso quando
se constata que essa preocupacdo prioritaria pela alocacdo de discursos,
instituicdes, verbas e politicas de seguranca se da em detrimento de problemas de
saude muito mais imediatos, urgéncias sanitarias que sdo de fato passiveis de
verdadeira erradicacéo/solucao, por meio de politicas publicas como é o caso por
exemplo da desnutricdo e mortalidade infantil, as notorias deficiéncias do
atendimento médico-hospitalar em geral, bem como o fornecimento de agua e
saneamento basico. Cabe aqui a breve reflexdo de Valois (2016), quando sugere:
com tanto descaso a todos esses servi¢os basicos de saude por parte do proprio
Estado, qual seria sua legitimidade na aplicacdo de sancdes tdo graves e de
resultados invertidos para condutas consensuais como 0 sdo as relativas drogas

tornadas ilicitas.

A partir do relatério do sistema nacional de informagBes sobre
saneamento que a populacao urbana brasileira que ainda vive sem acesso a rede
de agua chega a 12.700.000, contando a populacéo total o nUmero passa de 34
milhdes. O ministério do desenvolvimento regional aponta ainda que 57,7% da
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populacdo brasileira possui atendimento adequado de agua potavel, 39,6% o
atendimento é precéario (domicilios que ndo possuem canalizagdo interna ou
recebem agua fora dos padrdes de potabilidade ou de forma intermitente ou ainda
insuficiente) e 2,7% é inexistente. Ja quanto ao tratamento de esgoto o IBGE apura
gue pelo menos 1/3 dos municipios enfrentam endemias ou epidemias de doencas
ligadas a falta de saneamento, tal como dengue, hepatite, leptospirose, maléria,
febre amarela, célera, além de diarreias e verminoses. Em Santa Catarina a rede

coletora de esgoto chega apenas a 27% da populagéo.*

Muito embora ndo se pretenda realizar uma abordagem das drogas
adstrita a seus aspectos dogmatico-juridicos, € importante pontuar alguns aspectos
criticos internos que apontam a irracionalidade a nivel de discurso declarado. Assim,
tem-se como principios gerais que sedimentam os alicerces do direito penal, por
exemplo, o principio da lesividade, que manifesta as construcées em torno da ideia
de protecdo dos bens juridicos como limite a programacao criminalizante e a
legitimidade da intervencdo punitiva. O discurso juridico-penal que desde seus
albores iluministas apresenta a laicizacao do direito separando delito (como ofensa
a bens juridicos materiais) de pecado, apresentando assim, de um lado, em tese,

0s contornos limitativos negativos a atuagdo do poder punitivo (BATISTA, 1999).

Inobstante j4 se tenha apontado desde a perspectiva da criminologia
critica a ilusdo legitimadora expressa na dimensdo positiva através da suposta
protecdo de bens juridicos falsamente tidos como de interesse universal (em
verdade, em grande medida se traduzem em valores seletivos determinados por
interesses contingenciais politicos e socioeconémicos das classes hegemonicas)

através da intervencéo e tutela do sistema penal, em sua dimensao negativa, pode

41 Diagnostico dos servigcos de 4gua e esgoto (Sistema Nacional de Informacdes de Saneamento,
2018). Disponivel em: <
http://www.snis.gov.br/downloads/diagnosticos/ae/2018/Diagnostico AE2018.pdf>. Ranking do
Saneamento  (Instituto  Trata  Brasil, 2019, SNIS, 2017). Disponivel em: <
http://www.tratabrasil.org.br/images/estudos/itb/ranking-2019/Relat%C3%B3rio_-

Ranking Trata Brasil 2019 vli1l NOVO 1.pdf> Plano Nacional de Saneamento Basico
(PLANSAB, 2019). Disponivel em: <
https://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNSA/Arquivos PDF/plansab/Versaoatualizada
07mar2019 consultapublica.pdf>. Meteoro Brasil: Sem agua para lavar as maos, 2020: disponivel
em < https://www.youtube.com/watch?v=xcA-e 3NQUQ>. Portal Confederacdo Nacional da
Industria (CNI). Infogréafico interativo da realidade do saneamento basico no Brasil. Disponivel em:
<https://noticias.portaldaindustria.com.br/especiais/infografico-a-realidade-do-saneamento-basico-
no-brasil/> Acesso em 14.maio.2020.
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apontar internamente limites a explicita inexisténcia ou sob a presenca de falsos
bens juridicos na programacao criminalizante, e portanto servir de fundamento para
0 reconhecimento de sua inconstitucionalidade visto se tratar de uma intervencéo

punitiva ilegitima e arbitraria.

Erika Mendes de Carvalho e Gustavo Noronha de Avila (2015) a partir de
uma abordagem critica da teoria do bem juridico apontam que a politica criminal de
drogas consiste em um exemplo cabal da auséncia de bem juridico tutelado,
entendido esse em sua base empirica (material ou imaterial), cujo objeto a ser
tutelado pelo plano normativo deve encontrar na realidade concreta seu auténtico
contetdo. Assim, a auséncia de periculosidade de uma determinada conduta ou de
les&@o ou perigo de lesdo ao bem juridico elidiria o injusto material da figura delitiva.

Sob a dtica da tutela de um bem juridico individual, expressa-se um
paternalismo que esbarra nas garantias da autonomia da pessoa, em que o0 autor
supostamente é protegido de simesmo, mesmo contra sua vontade, inclusive sendo
inapto para tal fim. Tomando as demais condutas de producao e comércio em geral
desde essa Otica que trabalha com a ideia de crimes de perigo abstrato, de leséo a
integridade fisica, a san¢do cominada € excessivamente mais grave que 0S crimes
de lesédo corporal, sendo, portanto, completamente descabido e inadmissivel
(CARVALHO; AVILA, 2015).

O recurso a um bem juridico coletivo se apresenta entdo como estratégia
gue mascara essa auséncia de um auténtico bem juridico que de fato o legitime.
Salde publica, assim como seguranca publica e paz publica, ndo possuem
realidade existencial em si mesmos, sédo vazios e estéreis de contetdo, ou se
apresentam como nada além da soma de bens juridicos individuais, que nao sao de
modo algum suficientes para legitimar a existéncia de um bem juridico coletivo ou
transindividual. Em suma, servem para camuflar a inexisténcia de realizacao de
perigo concreto ou de lesdo a integridade fisica individual e em seus multiplos
verbos transparecem a auséncia de periculosidade intrinseca as condutas
tipificadas (CARVALHO; AVILA, 2015).

E justamente o contraste entre os problemas decorrentes da circulacéo

e consumo das substéancias proibidas com os efeitos decorrentes do proibicionismo
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gue evidenciam que o sistema penal em verdade produz os males que diz combater.
Talvez ndo exista maior ofensa a saude publica que a prépria politica proibicionista
bélica em matéria de drogas. Em nome da saude publica tem se produzido uma
verdadeira politica criminal de drogas com derramamento de sangue traduzida no
exterminio genocida e encarceramento massivo da juventude pobre e negra, que
nada se parece com seguranca publica. Sanguinaria como qualquer guerra o €, em
seu nome sao ceifadas em massa vidas de policiais, “traficantes”, e uma série de
terceiros atingidos pelos seus efeitos. Permanece extremamente pertinente o
apontamento de Nilo Batista (1998, p. 90): “Imaginemos a surpresa do pesquisador
gue um dia comparar o niumero de pessoas mortas pelas drogas, por overdose,
debilitacdo progressiva ou qualquer outro motivo, com o nimero de pessoas mortas

pela guerra contra as drogas.”.

Orlando Zaccone (2015) pesquisando os chamados “autos de
resisténcia” no estado do Rio de Janeiro, procedimento pelo qual se apura a
responsabilidade policial pelas mortes resultado das operacdes por estes
realizadas, aponta uma verdadeira forma juridica de uma politica de exterminio dos
constituidos como traficantes, esta que conta com aval da agéncia judicial e os
aplausos midiaticos:

Se no periodo 2001/2011 contabilizamos mais de 10 mil pessoas mortas a
partir de agcbes policiais em nosso estado, podemos afirmar que uma parte
significante dessas mortes foi legitimada no marco de uma “guerra as
drogas”. Nao podemos afirmar, no entanto, se neste mesmo periodo

tivemos o mesmo numero de pessoas mortas pelo consumo destas
substancias proibidas (ZACCONE, 2015, p. 266).

E sobrepondo uma imagem ideal, do plano das aparéncias, por sobre o
funcionamento real exercido pelo sistema penal e seu processo criminalizador
(tratando aqui especialmente em matéria das drogas), que se constroi o0 subsistema
da droga fechado em si mesmo como apontou Alessandro Baratta (1988), este que,
além de néao incorporar os dados de seu funcionamento real e ndo produzir 0s
efeitos que declara, realiza justamente as fun¢des que diz combater. E o que se
constata por exemplo quando sdo atribuidos a disseminacédo das drogas (efeito
primario das mesmas) o desenvolvimento de organizagcdes criminosas e as
violéncias dai decorrentes. Quando, no entanto, € justamente pelo mecanismo da
criminalizacdo, da atuagéo do sistema penal que se produz um mercado lucrativo

atraves da logica econdmica em que se desenvolvem esforgcos de estancamento da
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oferta de um produto com uma demanda rigida ou crescente, resultando assim na
elevagéo artificial de seu preco. Tem-se ai um formidavel incentivo para sua
produgéo (KARAM, 1991).

Assim, os esfor¢os proibicionistas nunca tiveram sucesso em nivel de
funcdes aparentes/declaradas: erradicacao da oferta e do consumo das substancias
tornadas ilicitas. De outro lado, pelo contrario, esta politica combativa foi um
sucesso incentivando o empreendimento econémico, elevando o prego do produto
sem conseguir erradica-lo em momento algum. Inobstante as esporadicas
apresentacdes politico-midiaticas do sucesso das empreitadas através de
detencbes e confiscos das substancias, segundo calculos gerais das pesquisas
apontadas por Baratta (1988), subtraem-se do mercado internacional uma
porcentagem que gira em torno de 5 a 10%, com o maximo de esforco e em

melhores condi¢cbes pode-se dobrar a porcentagem.

A clandestinidade do mercado traz como corolério inerente a violéncia,
desde os enfrentamentos diretos com as agéncias policiais até as disputas
territoriais de mercado, cobrancas de dividas e imposi¢cao de for¢ca nas dominacdes
e a correlata organizacdo (ainda que em grande medida precéaria). Tem-se o
financiamento da atividade pela clandestinidade dos negdécios e elevagéo do preco
da mercadoria, que acabam contando ainda com uma relagéo funcional com a
circulacao legal do capital e dos 6rgaos dos aparelhos estatais, desde a lavagem e
depdsito do lucros que irrigam o mercado financeiro até o financiamento da

corrupgao que contaminam os aparatos estatais (KARAM, 1991).

Em que pese o discurso oficial hegeménico politico-midiatico-juridico da
imagem do exeército “narcotraticante” combatido, os esforgos policiais repressivos
dessa atividade imensamente lucrativa, as ac¢des concentram-se na atividade
varejista, setor com os mais infimos lucros e maiores riscos do negocio (violéncias
policiais, encarceramento e até execucao legitimada). Como aponta Orlando
Zaccone (2017), se de um lado tem-se a apresentacdo midiatica e politica de
destaque a algumas duzias de grandes “chefées” do trafico, tal como um
Fernandinho Beira-Mar, de outro, aparecem na esmagadora maioria dos presidios
superlotados o0s jovens miseraveis, pobres e negros das periferias com baixa

escolaridade e na grande maioria sem portar nenhuma arma, ocupando as posi¢des
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do varejo como “esticas”, “mulas”, “avides”, “endoladores”, “fogueteiros” — acionistas

do nada.

A estrutura assemelha-se mais a de uma empresa que a de um exército,
onde o comando dos negocios e daqueles empresarios que se beneficiam com a
producédo e comércio em geral encontram-se preservados das investidas policiais*?,
enquanto a parcela mais significativa atua nos espacos publicos desprovidos do
apoio de qualquer “organizagao”, muito mais visibilizados pelo local onde atuam
(preservados os condominios e areas nobres em detrimento das vielas, becos e
casebres de livre acesso pelas policias, com aval judicial), pela adequacao ao
esteredtipo disseminado do traficante, pelas regiées periféricas onde ocorrem as

selecdes policiais.

E preciso repisar ainda, como indica Zaccone (2017), por mais que se
identifique a concentracao do capital gerado pelo negdcio nas maos dos grupos que
sdo denominados como méfias ou cartéis internacionais, desde o ponto de vista de
uma geopolitica das drogas existe uma outra premissa inegavel, essa circulacado de
bilhdes de ddlares ndo beneficia somente uma meia duzia de narcotraficantes
internacionais, tampouco se encontra depositado nas favelas brasileiras e na
periferia latino-americana, onde, em geral, se concentram os esfor¢os bélicos. E o
mercado financeiro e a grande cadeia de capitais centrais que efetuam a lavagem

de dinheiro que irriga os negocios legais mundo afora.

7

A partir desses apontamentos iniciais ja € possivel iniciar o
distanciamento do mero discurso retérico reformista que se restringe a apontar o
mero fracasso das politicas proibicionistas em matéria de drogas. Conforme
Alessandro Baratta (1988), a partir da analise dos efeitos reais ndo das drogas, mas
da sua seletiva criminalizagdo historica, ndo seria adequado falar somente em

“fracassos”. De modo similar ao que apontou Foucault sobre o carcere, é preciso

42 Conforme lembra Maria Lucia Karam (1991, p. 58/9) “(...) E evidente que, quanto mais alta a
posicdo no trafico, mais oculta sera a atividade desempenhada, até pela propria natureza das
funcBes exercidas, como ocorre em qualquer empreendimento econémico: 0s empregados
encarregados da venda dos produtos de uma grande empresa séo, naturalmente, mais visiveis do
que seus diretores e acionistas,” Isso seja pelo local onde prevalecem as atuagdes policiais como se
pontuou, seja pela sofisticacéo e dificuldade investigativa que se encontra quanto mais préximo do
cume da piramide, ou ainda mesmo pelo poder econdmico de corrupcdo e consequentemente de
imunidade possibilitada quanto maior a posi¢éo social e a capacidade econdmica do agente.
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investigar justamente as fungdes latentes que resultou do proibicionismo, encontrar
pelo inverso os seus “éxitos”. A partir da reconstru¢ao de suas fungdes politicas e
econdmicas no cenario geopolitico € que seria possivel explicar tanto a suas origens

guanto as suas permanéncias.

Uma eventual analise estritamente juridica ou circunscrita ao subsistema
das drogas e suas fungdes declaradas perderia de vista a incrivel plasticidade em
qgue o fendbmeno de sua regulagéo planetéria esteve imerso. Essa plasticidade que
0 proibicionismo e a guerra a algumas drogas, povos e hacdes desempenhou no
plano de suas funcionalidades ocultas no curso da histéria foi e ainda é objeto

extensa bibliografia.

Luis Carlos Valois (2016) analisando os encontros internacionais que
foram pautando o proibicionismo sobretudo no século XX, aponta desde interesses
econdmicos e politicos que perpassam nacfes e a industrias farmacéuticas, até
mesmo interesses subjetivos de prestigio e fama dos oficiais diplomaticos que
realizam barganhas, persuasfes, manipulacdes de dados com ares cientifico que
sao instrumentalizados nesse amalgamado de moralismos com razbes de carater
econdmico-politico, mas que em Uultima instancia prevalece a forca do poder
econbmico e bélico das nacbes que acabam em geral norteando a politica
internacional de drogas. Nao por menos que a mesma sera em grande medida

capitaneada pela poténcia dos Estados Unidos da América.

E bastante ilustrativo que no marco propriamente de uma guerra as
drogas possam se apontar que uma primeira manifestacdo se deu (desde a
perspectiva inglesa) justamente em nome do suposto “livre comércio” das mesmas.
Interesses geopoliticos e econémicos tém pautado tanto o proibicionismo como a
sua flexibilizacdo. Em suma, trata-se das Guerras do Opio de 1839-40 e 1856-60,
em que os Ingleses aferiam entéo largos lucros com a producado da substancia na
costa oriental da india e com a sua exportacéo para a China, quando o imperador

Chinés decidiu impor maior rigor na proibi¢ao ja vigente com vultuosas apreensoes
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e fechamento de portos. Os Ingleses entdo declararam a guerra para forcar a

entrada e a permanéncia da venda dessas substancias.*?

Um dos aspectos histéricos do proibicionismo importantes de serem
sempre ressaltados é a funcdo politica que habilita um controle social seletivo
através da constituicdo de estereodtipos e da criminalizacdo de determinadas
substancias, tendo sempre como alvo grupos seletos aos quais se associam 0 uso
das mesmas. E o que demonstra Sebastian Scheerer citado por Rosa Del OImo
(1990, p. 26) no seu trabalho justamente sobre a histéria do Opio nos Estados
Unidos, referindo que de todos os seus distintos modos de consumo (fumar, comer,
injetar) foram objeto de uma criminalizagéo diferenciada, sendo objeto primeiro de
criminalizacdo justamente o seu modo menos nocivo (fumado), enquanto o mais

perigoso (injetado - heroina) por ultimo.

A explicacdo que a autora aponta foi a necessidade de deslocamento da
mao de obra chinesa (Unicos fumadores da época) quando se tornaram uma mao
de obra competitiva no mercado de trabalho (argumento que sera recorrente no
desenvolvimento de outras empreitadas proibicionistas). E dizer, prevaleceu o

interesse econdmico sobre o médico.

E possivel apontar desde o inicio da saga proibicionista a sua vinculacio
a demanda pelo controle de determinados grupos sociais aos quais se pretende
submeter a vigilancia e controle, como aponta Thiago Rodrigues quanto ao contexto
estadunidense (2003):

Os chineses, vindos em larga escala para trabalhar na construcdo das
estradas de ferro do oeste dos EUA, trouxeram o hébito de fumar 6pio e a
esse psicoativo foram ferrenhamente associados. A maconha era
considerada, em principios do século XX, droga dos mexicanos, grupo

43 Essas histérias e suas nuances s3o certamente mais complexos que o sumamente exposto aqui,
para um pouco de aprofundamento nos seu desenrolar ver, por exemplo, VALOIS (2016, p. 35-46)
e ESCOHOTADO (2002). No entanto, um breve parénteses também aponta algumas questdes
comuns e indicativos para futuras politicas de drogas. Como refere VALOIS (2016), do exagero e
falseamento das estatisticas a auséncia de diferenciacdo adequada entre mero uso e 0 uso
problematico, passando pelo desvio de atencdo dos verdadeiros problemas sociais que a China
enfrentava no periodo, até a forma como o problema dos chamados “opiomaniacos” se resolveu:
sua legalizacdo e a perda do apelo ao seu consumo, combinado com politicas publicas de
informacéo, além da instalacdes hospitalares destinadas a atender aos casos agudos relacionados
a droga. Séo licGes silenciadas, quanto aos reiterados equivocos, reais intencdes, e eventuais
acertos em matéria de drogas, se é que de fato um dia a preocupacao central ira girar em torno da
saude populacional e a reducédo de danos causados pelo consumo dessas substancias, e ndo de
sua proibicéo.
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visto pelos brancos estadunidenses como indolentes, preguicosos e, por
vezes, agressivos. Aos negros, a parcela da populacdo lancada em
miseraveis condi¢Bes de vida, atribuia-se 0 uso de cocaina, pratica que
supostamente os tornava sexualmente agressivos. Por fim, o alcool era
percebido como uma droga que era abusada pela comunidade de
imigrantes irlandeses. Nos quatro casos, a mesma légica: minorias e
imigrantes portavam comportamentos moralmente reprovaveis que
ameacavam os valores profundos dos EUA. Segundo Passetti (1991),
Escohotado (1998) 3 McAllister (2000), essas comunidades eram tidas
pelo cidaddo norte-americano, branco, de origem anglo-saxdnica como
entidades exodgenas estranhas e de habitos perigosos, que traziam
venenos e disputavam empregos com aqueles estabelecidos na América
por geracdes (RODRIGUES, 2003, p. 31).

Rosa del OImo (1990) ja assinalava que o proprio conceito de droga néo
pode ser definido claramente porque ela é utilizada de modo genérico para englobar
uma série de substancias muito distintas entre si; essa imprecisdo se aprofunda
guando sdo comparadas com substancias permitidas com igual capacidade de
alterar as condi¢des fisicas ou psiquicas. Portanto, a prépria palavra ja funciona
como um esteredétipo muito mais do que um conceito, uma crenca mais do que uma
descoberta cientifica, trata-se de um grande bode expiatdrio, por meio do qual se

ocultam outros problemas mais profundos e preocupantes.

O importante, portanto, ndo sao as substancias em si e nem sua definicao
e efeitos, mas muito mais o discurso que se constréi em torno delas, e suas
correlatas funcdes. Agrupando todas em uma Unica categoria é possivel
arbitrariamente separa-las entre proibidas e permitidas quando conveniente, desse
modo, é possivel incluir no discurso ndo somente elementos das substancias, mas

também do ator com elas associado.

Nesse sentido, foram desenvolvidos uma série de discursos em torno das
drogas, que por sua vez permitiram a constituicdo de determinados esteredtipos
cambiantes e rearticulados (OLMO, 1990). Carlos Gonzales Zorrilla (1983) aponta
trés principais esteredtipos que remetem sobretudo ao consumidor: 0 médico, o
cultural e o moral. O primeiro, fruto do modelo médico-sanitario considera o sujeito
gue faz uso como um drogado ou doente, e a droga enquanto uma epidemia, virus
ou praga, consolida a ideia da dependéncia e centra-se no problema desde uma
pretensa otica da saude publica. Ja o estereétipo cultural difundido sobretudo pelos
meios de comunicacao qualifica o consumidor enquanto aquele “viciado”, “ocioso”
e a droga enquanto “veneno da alma”, a depender do consumidor que € visto ora

como vitima ou ainda um sujeito degenerado, também dai a difusdo do estereétipo
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moral que também remete ao discurso juridico, sendo portanto produto da difusao

do modelo ético-juridico.

A estes discursos se acrescenta um quarto tipo, o estere6tipo criminoso
gue se converteu em esteredtipo politico-criminoso, recorrendo ao discurso politico
para se legitimar enquanto discurso juridico (produto da difusdo do modelo
geopolitico). A droga e o traficante sdo tomados como “inimigos”, esse discurso sera
especialmente empregado na década de 1980 no continente americano com a
incorporacao dos postulados da Seguranca Nacional, convertendo ndo somente
individuos, mas também paises enquanto inimigos (OLMO, 1990; ZORRILLA,
1983).

Por mais repisante que seja, € bastante exemplificador alguns aspectos
do retrospectivo histérico proibicionista para evidenciar as suas reais determinacoes
e consequéncias praticas. A lei seca aprovada em 1919 através da 182 emenda a
constituicdo estadunidense instituiu a proibicdo total da producéo, circulagao,
deposito, importacdo, exportagcdo e venda de bebidas alcodlicas nos Estados
Unidos, em suas influéncias se encontram, por exemplo, grupos moralistas em torno
das igrejas e associacdes protestantes avessos a busca do prazer em vida
pregando uma conduta asséptica, grupos tais como o Anti-saloon League no
periodo pds guerra civil americana (1861-65) estiveram pressionando o governo
contra esses estabelecimentos e o consumo de alcool. As consequéncias da lei
seca sao uma evidéncia e licdo historica, mas reiteradamente ignorada: nao
somente deixou de ter éxito na reducdo do consumo, como fez surgirem bebidas
muito mais nocivas produzidas clandestinamente, formou-se uma rede de
traficantes e organizacfes em articulacdo com agentes estatais corruptos e uma
série de violéncias inerentes aos confrontos e disputas territoriais (VALOIS, 2016;
ZACCONE, 2017).

Apesar de sua revogacao em 1933, ndo houve uma reavaliacdo global
das politicas proibicionista, dado a plasticidade que os seus mecanismos permitem
realizar, seguiu-se ainda a proibicdo de uma série de substancias quando uteis, por
exemplo, para o controle de determinados grupos tidos como indesejaveis perante
as classes dominantes e os representantes politicos. De todo modo, em geral, Rosa

del Olmo (1990) analisa que até a década de cinquenta, no centro e na periferia



133

mundial, o consumo de drogas ndo causava grande inquietacdo, mormente
considerava-se parte de subculturas, e 0 seu controle se restringia na sua proibigao,
prevalece ainda o discurso ético-juridico e o estere6tipo moral em que as drogas
sdo sinbnimo de perigo, mas comecam o0s esfor¢os internacionais para difusdo do
discurso médico e juridico e as primeiras mobiliza¢des para difusdo do modelo ético-

juridico e aguele médico-sanitario.

Pelos idos dos anos sessenta 0 consumo ja nao era somente proprio dos
guetos urbanos nem dos negros, porto-riquenhos ou mexicanos, pobres ou
delinquentes, chega também aos jovens de classe média e alta no contexto
estadunidense de contestacdes politicas, movimentos de rebeldia juvenil, da
“contracultura”, dos protestos politicos pelos direitos das minorias, e das rebelides
dos movimentos negros, dos pacifistas contrarios a Guerra do Vietna, de Woodstock
e do movimento Hippie e da contestacéo do ideal americano (The American Way of
Life), inclusive trata-se de momento no qual a juventude fazia de sua forma de uso
uma arma contra ordem vigente nos paises desenvolvidos. Resgata-se entdo o
modelo médico-sanitario, no qual o consumidor é visto como um doente, ndo um

criminoso depravado.

Estabelece-se na verdade um duplo discurso: o médico-juridico, hibrido
dos modelos predominantes (médico-sanitario e ético-juridico) que produz a
ideologia da diferenciacdo entre o traficante e o consumidor; o jovem negro e
favelado que vende a droga € considerado criminoso, ja o jovem branco e bem
situado que adquire e consome como doente, vitima, para o primeiro, a cadeia, para
0 segundo, o tratamento em clinicas particulares. Cria-se 0 panico aos que se
denominaram de “vampiros” que estariam atacando os “filhos da boa familia”,
esteredtipo criminoso para o pequeno distribuidor (pusher) visto como incitador ao
consumo, o revendedor de rua, geralmente proveniente dos guetos, razdo pela qual
facilmente qualificavel como delinquente. Em suma, culpabilizam-se as drogas por
todos os problemas sociais politicos e econdmicos, sobretudo quando se tratava da

juventude, projetando-se ja a ideia de que a droga € o “inimigo interno”, ndo os
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profundos problemas sociais apontados e contestados pela juventude (OLMO,
1990).44

J& na década de 1970, Olmo (1990, p.41-2) afirma o delineamento
estadunidense da questio em termos de ameaca & seguranca nacional. E iniciado
a construcdo da culpabilizacdo de paises externos. Isso no contexto de consumo
elevado de heroina por parte dos ex-combatentes do Vietnd, falava-se que China
estaria envenenando o mundo livre. Ai jaz o germe do esteredtipo politico-criminoso
(geopolitico), ja que o problema doméstico se agravava, era preciso acalmar a
opinido publica e tornar exdgeno as causas do problema, internacionalizando-os.
Na América Latina difunde-se o panico em torno das drogas sobretudo por meio do
discurso dos meios de comunicacdo, misturando de maneira incoerente e
irresponsavel uma série de informacdes que no contexto estadunidense se referiam
a heroina, mas aqui sdo considerados relativos as “drogas em geral”, em especial

referindo-se a maconha.

Na década de oitenta, a difusdo do consumo da cocaina reestrutura o
discurso, no governo Reagan, sedimenta-se entdo uma espécie de ideologia da
diferenciacdo a niveis geopoliticos, aquela distincdo entre usuéario vitima e
traficante-criminoso-agressor é empregada para se falar em termos de paises
vitimas e sugerira paises agressores, convenientemente entdo, vitimas sdo os
paises consumidores em que a populacdo possui dinheiro suficiente para comprar
€ consumir cocaina, e agressores Sao 0S paises cujos camponeses que ha tempos

consumiam a folha de coca, ou a cultivam ou morrem de fome. No entanto, para

44 Como bem nota a autora, a situacéo latino-americana em geral era diferente, o uso de drogas
entre a juventude néo teve esse mesmo significado, em geral apresentando muito mais uma conduta
mimética, seu uso ndo se vinculava aos movimentos de protesto, eram 0s anos das guerrilhas da
libertagdo politica, com um discurso diferente da contracultura americana. Inobstante, séo lancados
diversos esfor¢os propagandisticos desde as embaixadas estadunidenses com a finalidade de
incorporar os paises latino-americanos no processo antidrogas, em que pese a situagdo nao tenha
a menor relagdo com a vivida naquele pais, seja em sua forma ou em sua magnitude. Além disso, a
ideologia da diferenciagdo que concebe o consumidor enquanto um “doente” teria consequéncias
distintas. Enquanto no contexto estadunidense se pretendia aliviar o consumidor da pena de priséo,
nos paises periféricos sem recursos financeiros e institucionais para levar a cabo os servigos de
assisténcia e tratamento do centro, o consumidor se converteria num inimputavel, na pratica, sujeito
a privacao de liberdade contra a sua vontade, portanto, um controle muito mais forte, ou ainda com
as faltas de precisdo nas legislacdes, muitos consumidores eram presos como traficantes (OLMO,
1990). Mas claro que tudo sempre depende de quem sdo esses consumidores, para 0s jovens
brancos de classe média, em geral, se resolvia pelo reenvio a familia e acompanhamento médico ou
em clinicas particulares, ndo o terror das instituicdes psiquiatricas sem prazo de término (BATISTA,
Vera, 2003).
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além das preocupaces com a saude publica, sdo problematicas também as fugas
de capitais mandados para bancos exteriores, ou os délares que passam livres de
impostos. Para além disso, a exteriorizacao da responsabilidade que de certo modo,
de um lado, ameniza o governo estadunidense, de outro também possibilitou a
constituicdo do esteredtipo criminoso latino-americano para o controle dessas
populacbes dentro do territério mas também permitiu a constituicdo de inimigos
externos que legitimaram intervengfes diplométicas, financeiras e até militar dos

Estados Unidos nos paises latino-americanos.

Com a incorporacao dos postulados da Doutrina da Seguranca Nacional
ja se mesclam inimigos articulando narcotréfico ao terrorismo, assume-se o discurso
politico-juridico transnacional, que em nome de seu suposto combate autoriza a
exposicao a toda sorte de efeitos deletérios de uma verdadeira politica bélica os
territorios latino-americanos, dissolvendo reais interesses politicos e econdmicos no
problema da oferta da coca (OLMO, 1990).

Por certo que a plasticidade com que o proibicionismo em matéria de
drogas se desenvolve (por mais que em geral sigam os ditames sobretudo
estadunidenses), permite com que cada pais va articulando internamente os seus
mecanismos de controle proibicionistas e desemboque no vigilancia e controle das
populacfes subalternas visando a manutencéo de sua prépria ordem social e de

acordo com alguns interesses que 0s regem no ambito nacional.

Por mais que nao se pretenda aqui resgatar o histérico legislativo da
criminalizagcdo de drogas no Brasil — assim como n&o se deteve nos meandros
especificos das normativas internacionais — é preciso pontuar alguns elementos
gerais que caracterizam como se desenvolveu essas politicas em sua dimenséo

interna. Quais foram suas funcdes declaradas e ocultas no solo brasileiro.

Antes mesmo dos maiores impetos proibicionistas, consta nas posturas
municipais do Rio de Janeiro de 1830, a proibicdo da venda e do uso do pito do
pango, cachimbo utilizado para o fumo da maconha, costume atrelado a populacéo
negra, trazida pelos portugueses e africanos. Sua interpretagéo dentro do contexto
— capital do império, maior populacdo escrava urbana das américas, no periodo pos-

independéncia, com ideais libertarios nos ares, bem como insurgéncias negras em
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todos os lados — tratava-se ja, inegavelmente do controle da populacéo negra e nao
da substéancia em si (JUNIOR, 2018).

Inobstante, durante os séculos XVIII e XIX pouco controle era exercido
no que diz respeito ao uso e comércio dessas substancias. Tanto a cannabis quanto
0 uso do éter, opiaceos, cloroférmio e cocaina, seguiram comercializados e
anunciados livremente, sendo sua utilizacdo marcada desde fins recreacionais, até
rituais e tratamentos, populares ou médicos, entre as classes populares ou as
elites*® (JUNIOR, 2018). Até o inicio do século XX, sobretudo nas Ordenacdes
Filipinas aparecem previsdes esparsas quanto a substancias tidas como venenosas
e uma certa preparacao criminalizadora no Codigo Criminal de 1890, considerando
crime a sua comercializagcdo sem autorizagdo e formalidades previstas em

regulamentos sanitarios, sujeito a multa pecuniaria (BATISTA, Nilo, 1998).

Para além das influéncias internacionais que impactaram e quase que
determinam diretamente as politicas de drogas no Brasil, existem uma série de
fatores concorrentes que contribuem para que nas primeiras décadas do século XX
se iniciem significativas reformas especificas no que tange a questéao das drogas no

Brasil, Flavio Bortoluzzi Junior destaca alguns desses elementos:

i) a consolida¢do de uma nova perspectiva no direito bem como nos novos
saberes médicos-psiquiatricos e posteriormente na industria farmacol6gica
(que passaram a ter a hegemonia discursiva sobre os usos adequados
destas substancias), com a consequente patologizacdo de certas
substancias e de sujeitos (a criagdo do “anormal”; o toxicbmano); ii) A
implantagdo de politicas sanitaristas e higienistas (alinhadas aos
interesses das elites econbémicas e vinculadas a forte influéncia dos
estamentos médicos no cenario politico e intelectual brasileiro) e que
guardavam a pretensao de “melhorar” o povo brasileiro (branqueamento,
eugenia, etc.); iii) mudancgas no idedrio social sobre a significagdo do uso
das drogas; iv) a configuragdo de um novo projeto politico para a sociedade
brasileira, cada vez mais urbana e marcada por uma intrinseca questéo
racial (o surgimento de um novo “grupo social” diante da recente abolicao
formal da escravatura, em 1888); v) a fixacao de diretrizes e normativas no
ambito da politica internacional sobre a questdo das drogas. Um
globalismo normativo que se alinhava na perspectiva proibicionista
(JUNIOR, 2016, p. 140).

45 De todo modo, é de se ressaltar que o olhar moralizante sempre distingue e trata pejorativamente
0S grupos sociais que destas substancias fazem uso, novamente, ndo sao as drogas em si, mas
guem as consome que sdo demarca a sua construcao pelos mecanismos de controle formal e
informal enguanto um problema, certas substancias de tolerado consumo ou até vistas com bons
olhos como “vicios sociais elegantes” (JUNIOR, 2016, p. 139 apud PERNAMBUCO FILHO;
BOTELHO, 1924)
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A questado proibicionista nas primeiras décadas do século XX, assim
como o surgimento do modelo tutelar-menorista do controle seletivo da juventude
popular estiveram permeadas pelas mesmas preocupacdes soOcio-politicas e
econdmicas e sua demanda por ordem que ensejaram mecanismos de controle
correspondentes e contaram com o0 auxilio e prestigio das ciéncias médico-

sanitérias higienistas e do positivismo criminoldgico.

Neste fluxo, o ideério higienista permeado pela 6tica racista das teorias
da degenerescéncia e da eugenia vao conceber as ideias e praticas em torno da
constituicdo de uma populacdo sadia e limpa. Neste espaco, se articulam os
saberes médico-psiquiatricos que aspiram o saneamento e a regeneracao do povo
e da nacgao. A “toxicomania” concebida desde uma patologizacéo do uso pelo viés
da anormalidade se apresenta entdo como uma espécie de hibrido entre loucura e

crime, tdo caro ao positivismo criminoldgico.

Desta forma, toda sorte de vicios é sistematicamente atrelada as classes
populares, do o6cio ao consumo de substancias que contribuiriam a
degenerescéncia e a alegada propensédo ao crime. No entanto, estes saberes por
certo que ndo sao neutros, sdo manifestacdes politicas de poder que no caso
brasileiro se encontram vinculados indissociavelmente a uma modernizagéo
conservadora na qual a populacdo pobre e negra é concebida de forma conveniente
ora como doente ora como criminosa, de todo modo, sempre legitimando medidas

de controle seletivas.

No Brasil, tem-se a incorporacdo da Convencao Internacional do Opio
em Haia de 1912 por meio do Decreto n°® 11.481/1915, consubstanciando aquele
modelo sanitario de politica de drogas, cujas caracteristicas se traduzem em grande
medida na fiscalizacdo e o controle alfandegéario e das farmacias e drogarias,
tomado pela otica do consumidor como doente ou enfermo, da énfase no

acompanhamento meédico e por vezes internagcdo compulsoéria (CARVALHO, 2016).

A programacao que inicia a criminalizacdo das drogas no Brasil se da a
partir do Decreto 4.294/1921, proibindo penalmente o comércio de cocaina, 6pio,
morfina e derivados, cominando a pena de prisdo de um a quatro anos, prevendo a

criacdo de estabelecimentos especiais para internacao dos “intoxicados”. Com o
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Decreto 20.930/32 tem-se incluido no rol de substéncias “entorpecentes”
criminalizadas a cannabis, que como aponta Luciano Goées (2017, p. 157) esteve
diretamente associada aos negros, cujo seu uso, ou do alcool, supostamente
potencializava sua violéncia inata:
A criminalizacéo do uso da maconha no Brasil se deve a outra tradugéo do
paradigma racial-etiologico lombrosiano realizada pelo médico Rodrigues
Déria, com seu estudo pioneiro “Os fumadores de maconha: efeitos e
males do vicio” de 1915, motivando e orientando a primeira lei proibitiva da
planta em nossa margem, datada de 1932, demonstrando que se combatia
nao era a sua periculosidade toxicolégica, mas sim seu uso pelos negros,
seja pelo seu carater religioso, curativo ou por seu simples uso como fuga
de um mundo real de extrema violéncia no qual a sobrevivéncia era quase

insuportavel, uma tarefa ultra-humana, tal qual o uso do alcool (GOES,
2017, P. 157).

Conforme Valois (2016), j& na Convencgéo Internacional de Genebra
entre 1924 e 1925 que produziu a Conferéncia Internacional do Opio o
representante brasileiro o psiquiatra Dr. Pedro Pernambuco Filho sustentava a
elevacdo da maconha a um problema internacional, declarando a época que a
maconha é mais perigosa que o Opio, baseado em ideias racistas, classistas e

extremamente contraditérias com suas alegacdes posteriores?6.

O apoio que na época recebe do governo estadunidense pode guardar
relacdo com interesses em torno do controle de outros grupos sociais em seu
territorio, eis que no periodo da Grande Depresséao dos fins da década de 1920 os
imigrantes mexicanos (a que se atribuiam o habito do fumo da maconha) passaram
a serem hostilizados, o que ensejou posteriormente a aprovacdo na legislacédo
estadunidense da Marihuana Tax Act em 1937 (condicionando sua venda ao prévio
pagamento de uma taxa para obtencdo de um selo, selo este que nunca foi
impresso). (VALOIS, 2016).

Além desses aspectos seletivos, o decreto 20.930/32 também da inicio

ao fendémeno fértil que Zaffaroni (1990) denomina de “multiplicagéo dos verbos”#’,

46 Dentre os diversos motivos para suas alegag¢des cuja elucidacéo definitiva permanecera sempre
incerta, poderia se apontar, por exemplo, que o psiquiatra foi fundador em 1921 do Sanatério
Botafogo, “famoso na assisténcia aos doentes mentais em nivel privado”. (VALOIS, 2016, p. 146
apud PICCININI, 2009)

47 Decreto n° 20.930/1932. Art. 25. Vender, ministrar, dar, trocar, ceder, ou, de qualquer modo,
proporcionar substancias entorpecentes; propor-se a qualquer desses atos sem as formalidades
prescritas no presente decreto; induzir, ou instigar, por atos ou por palavras, o uso de quaisquer
dessas substancias. Penas: De um a cinco anos de prisao celular e multa de 1:000$0 a 5:000$0.
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gue vai expandindo progressivamente a malha da criminalizagéo primaria, prevendo
inclusive a pena de prisdo para a posse de drogas, bem como a internagéo

compulséria aos “toxicbmanos” por prazo indeterminado.

Assim, a politica de drogas empreendida no Brasil se apresenta muito
mais relacionada as estruturas reais de poder econémico, do que ao discurso oficial
de combate as drogas por uma questao de salde publica, manifestando-se a partir
de uma politica de drogas em formato de guerra ostensiva e militarizada que muito
se difere de uma politica de seguranca publica eficaz, uma vez que produz e
perpetua dindmicas de violéncia de maneira seletiva, atingindo principalmente a
populacdo mais vulneravel e marginalizada pelos processos de exclusdo do

capitalismo neoliberal.

Para melhor compreensdo sobre como estes processos de
criminalizacdo de drogas se ddao em um contexto onde a complexificacdo e o
agigantamento do sistema penal sdo funcionais para a governamentalidade
neoliberal e atingem, principalmente, uma massa de jovens negro e periféricos,
busca-se agora, fazer uma analise do neoliberalismo enquanto projeto sécio-politico

€ 0 encarceramento em massa como o0 seu modo de regulac;éo.

3.2 NEOLIBERALISMO E O ENCARCERAMENTO EM MASSA JUVENIL

Compreender ou decifrar os movimentos que levaram ao que Alessandro
de Giorgi (2006) denominou de grande internamento, ou 0 encarceramento em
massa contemporaneo (aqui especialmente centrado nos adolescentes), passa
necessariamente pelos novos arranjos do controle sécio-penal; estes, diretamente
vinculados a nova demanda por ordem (PAVARINI, 2002) das transformacoes
sociais em sentido lato, visto que com elas guardam uma conexao funcional que
Ihes confere os seus sentidos e condicionamentos interativamente, sdo estas as
transformacdes que ocorrem no capitalismo globalizado neoliberal (ANDRADE,

2009; 2012), e que apresentam caracteristicas especificas na margem latino-
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americana, que nesse interregno se encontra no que Zaffaroni (2015) denominou

de fase superior do colonialismo.

Dessa forma, pretende-se, ainda que de forma sucinta, apresentar as
principais caracteristicas dessas mudancas e sobretudo tendo como centro a
importancia que o proibicionismo em matéria de drogas desempenha nesses
circuitos, especialmente no que tange a manutencdo e expansao do

encarceramento da juventude popular.

Tomando o encarceramento em massa como fendmeno intrinsecamente
relacionado e funcional diante dos cambios promovidos pelo momento do
neoliberalismo, cabe, ainda que sucintamente, apresentar alguns elementos
conceituais que delineiam o que se convencionou chamar de neoliberalismo e seus

reflexos diante da questéo criminal juvenil.

E importante preliminarmente destacar que o termo neoliberalismo n&o
apresenta uma definicAo consensual estabelecida, € objeto de uma série de
perspectivas e de uma grande profuséo de literaturas e leituras académicas que |lhe
confere énfases em caracteristicas constitutivas de delineamento que sédo bastante

diversas, inclusive pela sua prépria negacéao.

No entanto, de um modo geral, o termo “neoliberalismo” foi cunhado no
Coléquio Walter Lippmann em 1938, um encontro de académicos que se propunha
a lancar as bases politico-intelectuais do que uma década depois se consolidaria na
Sociedade de Mont Pélerin. Geralmente se acentuam a defesa da profusdo de um
conjunto de politicas que propdem a reducao radical do Estado social e dos servigos
publicos, a privatizacdo de bens e servigcos publicos, a desregulamentacdo do
capital, o amordacamento do trabalho organizado, precarizacao, flexibilizacéo, e
anulacdo das suas perspectivas securitarias (que se apresentam eufemisticamente
como modernizacéo), reducéo da tributagéo progressiva e a abertura de mercados
nacionais para empreendimentos estrangeiros, o desmantelamento das barreiras e
fluxos de capital. (BROWN, 2019).

Pode-se dizer que essas politicas tém implementacdo experimental
inicial no Chile por Augusto Pinochet e seus assessores, os “Chicago Boys” em
1973 e logo a seguir sdo implementadas também na década de 1970 nos governos
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de Margaret Thatcher na Inglaterra e Ronald Reagan no territério estadunidense.
Sendo progressivamente espraiado para a Europa Ocidental e a seguir para parte
Oriental, bem como impostos no Sul global seja pela publicidade/propaganda dos
fundamentalistas de mercado ou mesmo pela deliberada imposi¢do condicionada
pelos 6rgaos internacionais como a Organizacdo Mundial do Comércio, o Banco
Mundial e o Fundo Monetario Internacional na forma de ajustes estruturais

vinculados a reestruturacao de empreéstimos e da divida (BROWN, 2019).

As mudancas em sentido lato se apresentam para Vera Regina de
Andrade (2012), como momento do capitalismo globalizado neoliberal, tendo em

sucinto resumo essas caracteristicas gerais:

Por globalizagdo entendo um novo momento de poder planetario
correspondente & era da revolugdo tecnoldgica, da sociedade da
comunicacdo e do espetaculo, caracterizado por transformagfes nas
nogdes de tempo, espago e movimento, por transformag¢des econémicas
(na esfera da producdo e da acumulagcdo de riqueza, e na esfera do
mercado e do consumo, com a producdo de desemprego estrutural,
precariedade e flexibilizacdo do trabalho), transformac@es politicas (eroséo
seletiva da soberania e do Estado-nacdo, do espaco publico e da
democracia, desestruturacdo do Estado social), transformacges culturais e
subjetivas  (individualismo possessivo, mercantilizacdo da vida,
consumismo radicalizado, sentimento de intolerancia para com o Outro,
sentimento de inseguranca e medo, fragmentacdo social e de classe),
juridicas e punitivas. Trata-se de uma realidade de poder marcada por uma
dominagéo planetaria capitaneada tanto por alguns Estados nacionais,
notadamente os Estados Unidos da América, numa relagdo de conflito-
cooperacao com a Europa e com o Japdo, como por novos atores e elites
paraestatais e financeiros. A globalizacdo da economia capitalista ou do
capitalismo, derivada da prépria légica do sistema de acumulacdo de
riqgueza e potencializada pela tecnociéncia, pela desestruturacao da Unido
Soviética e pela queda do Muro de Berlim (comumente caracterizada por
“globalizagdo hegemobnica”), encontra no neoliberalismo - o
fundamentalismo de mercado - sua base tedrico-ideoldgica
operacionalizante e legitimante, sem com ela se confundir ou a ela se
reduzir. Todas estas transformacfes tém sido objeto de uma gigantesca
literatura e o desgaste semantico do signo globalizagdo € evidente. Ele
aparece fortemente subjetivado — a globalizagdo como o grande sujeito
gue move doravante a histéria — e muitas vezes confundido com o signo
neoliberalismo, ou se superpondo ao signo capitalismo. As principais
consequéncias sociais e humanas da globalizacdo hegemdnica sdo muito
visiveis: radicalizacdo do fosso que separa paises ricos e pobres, centro e
periferia, norte e sul do planeta, radicalizacdo da desigualdade social
planetaria (inclusive nos paises centrais), na forma de marginalizagéo,
miserabilidade e exclusdo social. Diz-se que o modo de produgéo
capitalista ingressa numa fase poés-fordista, na qual o conflito central entre
capital e trabalho, e entre burguesia e proletariado da lugar a uma néo
relagcéo entre incluido e excluido (...) (ANDRADE, 2009, p. 6).

Christian Laval e Pierre Dardot (2016) compreendem o neoliberalismo

para além de uma ideologia ou uma politica econdémica, como fundamentalmente
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uma racionalidade, que se imp&e por meio da nova governamentalidade. Desse
modo, tende ndo so a estruturar a agcdo dos governantes, mas até mesmo a conduta

dos proprios governados.

Desta forma, o neoliberalismo pode ser concebido enquanto um conjunto
de discursos, praticas e dispositivos que se destinam a reger a conduta dos homens,
uma nova razdo do mundo centrada no individualismo e regida pelo principio
universal da concorréncia/competicdo. Dessa forma, se estaria diante ndo s6 de um
novo regime de acumulacdo, mas de forma mais ampla, de um novo conjunto de
regras que definem um outro projeto societario, essa € a originalidade do
neoliberalismo (DARDOT; LAVAL, 2016).

Analisando o fendmeno a partir da contribuicdo de Michel Foucault, a
racionalidade neoliberal portanto ndo restringe a analise em termos de retirada do
Estado em favor do mercado, ou ainda em uma suposta retomada do ideario liberal
originario, antes se trata (em uma de suas dimensfes) de uma forma especifica de
intervencionismo estatal liberal que produz e mantém as condicbes para a
consolidacdo do projeto societario neoliberal que refunda a concepcdo do
liberalismo dogmatico, se apresenta de forma mais ampla como uma
governamentalidade que almeja ativamente a constituicdo de subjetividades que se
autopercebem e autorregem pelo regime de mercado concorrencial, sujeitos que
percebendo a si mesmos como empresas ou empreendedores de si mesmo, para
0s autores:

O neoliberalismo ndo destréi apenas regras, instituicdes, direitos. Ele
também produz certos tipos de relagBes sociais, certas maneiras de viver,
certas subjetividades. Em outras palavras, com o neoliberalismo, o que
estd em jogo é nada mais nada menos que a forma de nossa existéncia,
isto €, a forma como somos levados a hos comportar, a nos relacionar com
0s outros e com nds mesmos. O neoliberalismo define certa norma de vida
nas sociedades ocidentais e, para além dela, em todas as sociedades que
seguem o caminho da “modernidade”. Esta norma impde a cada um de
nés que vivamos num universo de competicdo generalizada, intima os
assalariados e as populacdes a entrar na luta econémica uns contra o0s
outros, ordena as relacbes segundo o modelo de mercado, obriga a
justificar as desigualdades cada vez mais profundas, muda até o individuo,

que é instado a conceber a simesmo e a comportar-se como uma empresa
(DARDOT; LAVAL, 2016, p. 16).

Nessa perspectiva a responsabilidade individual € acentuada ao maximo,
ja que os resultados das vidas individuais em sua totalidade s&o atribuidos

exclusivamente as escolhas pessoais. Ja que cabe a cada sujeito-empresa em suas
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relacbes sociais e consigo mesmo investir e gerir sua vida de tal modo a competir
no mercado concorrencial de forma satisfatoria, assim, 0s seus sucessos em suas
relacdes e no acesso aos bens positivos sdo tomados como resultado de célculos
e investimentos adequados, assim como o contrario € verdadeiro. Doenca,
obesidade, delinquéncia, pobreza, fracasso escolar, amoroso, familiar, profissional,
sdo concebidos Unica e exclusivamente como falhas contbeis utilitaristas dos
proprios individuos que néo investiram adequadamente em sua empresa, ou seja,
na sua propria vida e suas relacbes por meio dessa Otica/racionalidade
economicista e mercadoldgico/concorrencial que atravessa toda a sociabilidade e
constitui essas subjetividades (DARDOT; LAVAL, 2016).

Evidente que essa nova racionalidade neoliberal impactou na retirada
dos Estados de Bem-estar social, com sua contengcdo ao minimo e com a
progressiva delegacéo dos direitos sociais e bens comuns a légica de mercado da
iniciativa privada, termos em que educacao, saude, assisténcia, e demais seguros
e direitos fundamentais, sociais e de seguranca sdo constantemente vistos como
mercadoria, melhor servidas pela iniciativa privada, cuja intervencéo estatal, nessa
Otica, ndo deveria atrapalhar o desenvolvimento individual e a concorréncia.
Através do velho engodo meritocratico, somente os bem sucedidos em sua empresa
individual, em sua vida, terdo acesso aos bens positivos. De outro lado,
complementarmente, conforme sera visto, na dimensdo dos bens negativos ou em
seu aspecto criminoldgico, na distribuicdo da rotulacéo e criminalizacdo essa 6tica
pautada pela acentuacdo da responsabilizacdo individual implica em discursos e
praticas ajustados e esse ideario neoliberal/neoconservador.

Wendy Brown (2019) em trabalho recente, resgata alguns elementos
essenciais do neoliberalismo em sua intrinseca relacdo com o neoconservadorismo
gue se apresenta de suma importancia para compreensao da racionalidade que
impacta a questao criminal juvenil e seu encarceramento massivo, tomando-se

como engrenagem essencial o proibicionismo em matéria de drogas.

A hostilidade para com a democracia, a sociedade, o bem estar, e 0
Estado intervencionista promulgador dos interesses comuns e dos valores
democraticos € um elemento comum aos autores neoliberais, seja na vertente

estadunidense em Hayek e Friedman, ou ainda pelos autores alemédes do
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ordoliberalismo, no entanto, as estratégias para o seu desmantelamento em nome
da logica privatista da responsabilidade individual de da sociedade mercadoldgica

concorrencial divergem em alguns aspectos.

E bastante conhecido a declaracdo de Margareth Thatcher quando
afirma que nao existe tal coisa como a sociedade, ha apenas individuos e suas
familias. Se detendo de forma mais enfatica nas estratégias pensadas por Friedrich
Hayek que coadunam com esses ditames. aponta que, em sua critica ao ideario
social, e a socialdemocracia fica patente sua aversao para com o termo “sociedade”
usados para denotar a cooperacdo humana planejada em larga escala. Para o
autor, a interdependéncia complexa da modernidade n&o surge de um sentimento
comum ou da busca comum organizada, mas sim de individuos que seguem regras
de conduta emanadas dos mercados competitivos e das tradicGes morais, pilares
gémeos da civilizacdo (BROWN, 2019).

Segundo Brown (2019), em Hayek é a moral e o mercado que juntos
geram a conduta evoluida e disciplinada para criar e sustentar a ordem ampliada.
Mercado e moral, para o autor, surgem “espontaneamente”, evoluem e se adaptam
“organicamente”. Para ele, a tradigdo e a moral nao conflitam com a liberdade e a
vontade individual pois a liberdade ndo se traduz em independéncia em face das
tradicbes que geram habitos e rigidas regras de conduta a serem seguidas. Pelo
contrario, para o autor, a coibicdo que pode exsurgir dessas regras hdo € um
problema, um oposto a liberdade, mais sim até mesmo uma condicdo para que ela
se exerca, desde que nao seja coercitiva, assim, seu carater de coibicdo néo
coercitiva se da por se tratarem supostamente de regras aceitas comumente por
membros dos grupos sociais, surgidas pela “espontaneidade”. Dado seu dtica das
mesmas por meio logica do modelo de mercado concorrencial, entende que a
tradicdo moral além de supostamente evoluir internamente, também se desenvolve
externamente, através da competicdo com outras tradicbes, sobrevivendo assim
somente aquelas que se centram na familia e na propriedade, as mais benéficas e
socialmente aceitas, essas esferas portanto, esses cédigos de conduta que sao
gerados pelas tradicdes e sdo consagrados nas leis e no mercado devem ser

preservados.
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Wendy Brown (2019) aponta que para Hayek existe uma perfeita
compatibilidade entre mercado e tradicdo moral, termos em que ambos promovem
para o desenvolvimento da ordem neoliberal e neoconservadora: entre a disciplina
e a liberdade, heranca e inovacdo, evolucdo e estabilidade, autoridade e
independéncia. Existiria, portanto, uma simbiose em que a liberdade reforca a
tradicdo, através da promoc¢éao de inovac¢des adaptativas, ao mesmo tempo em que
a tradicdo ancora a liberdade através da promoc¢do de convencgdes e ordem, elas

supostamente produzem harmonia e integracéo social.

Assim, a tradicdo promoveria um modo de vida livre em contraste com o
modo de vida organizado pelo poder politico e pela racionalidade imposta
coercitivamente pelo Estado. A religido se apresenta como importante pilar que as
codifica e transmite, as crencas religiosas portanto, promovem verdades simbolicas
gue promovem sobrevivéncia e prosperidade, sendo muito superior ao “delirio
racionalista” que propde o uso da razdo para projetar ordens morais (BROWN,
2019).

E importante destacar que junto com essas regras morais se encontram
todas as regras da branquitude heteropatriarcal e familiar crista, tudo o que reproduz
e legitima a ordem social histérica estabelecida pelas violentas estruturas
opressivas violentas de classe, género, parentesco e raca. Se tanto os codigos
morais como as regras de mercado sao praticas evoluidas e boas porque resultado
de evolucdo adaptativa que resistem a prova do tempo, pois sobreviveram a
competicdo, portanto devem ser preservadas na O6tica neoliberal conservadora
robusta hayekiana. Desse modo, todas as opressdes estruturais historicamente
constituidas e os correlatos valores e regras morais tradicionalistas que os
sustentam exsurge como legitimos. Valores e reivindicagcbes do mercado em
articulacdo com aqueles advindos do familismo, da branquitude heteropatriarcal
cristd sdo tomados como aquela “esfera pessoal protegida” a serem expandidos
visto que supostamente surgidos “espontaneamente” de modo livre, consistiram em
regras comumente aceitas que teriam resistido, sobrevivido e evoluido ante a

concorréncia com os demais valores e perspectivas societarias (BROWN, 2019).

A familia tradicional nessa perspectiva se apresenta entdo como locus

fundamental para o projeto societario neoliberal que também é neoconservador.
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Seja por razbes morais ou econdmicas a familia € tomada como unidade
individualizada indispensavel para a fragmentagdo da ideia de “sociedade”, € o
reservatério da autoridade e disciplina da moralidade e da economia, emana e
ressoa os valores morais tradicionais e de mercado. Responsavel pela transmisséo
dos valores morais tradicionais e pela subsisténcia e sucesso de seus componentes
no mercado competitivo, substitutiva em obrigacdes quanto as provisées no acesso
aos bens positivos em contrapartida da erosao das politicas sociais dos Estados de
bem-estar. Além disso, sua carga de responsabilidade individualizada também

transpassa a sua correlata culpabilizacdo pelos fracassos de seus membros.

E dizer, em contrapartida, a juventude popular cada vez mais
estruturalmente violentada e excluida no acesso aos bens positivos, das
perspectiva de inclusdo e ascensao social € ao mesmo tempo a mais vulneravel
ante o contrapeso seletivo dos circuitos punitivos do Estado que exercem o controle
complementar disciplinar das unidades familiares por meio da também desigual
distribuicdo dos bens negativos (rotulacdo e criminalizacdo). As estratégias de
sobrevivéncia e insercdo na sociedade consumidora dessa juventude que emanam
de uma estrutura social desigual e de um aviltante mercado de trabalho cada vez
mais excludente e precarizados, como o0 comércio varejista de drogas seletivamente
tornadas ilicitas, sdo submetidas a esse mercado tornado ilicito cujas politicas
proibicionistas trazem como seu corolario inseparavel a imposicdo da violéncia
dessa forma concorrencial. Nesta, os fracassos em circuitos de ilegalidade e
sistemas penais como 0 brasileiro se traduzem no exterminio, genocidio e

encarceramento massivo.

A despolitizac@o dessa légica neoliberal que também € intrinsecamente
neoconservadora camufla a responsabilidade da desigualdade estrutural crescente
superveniente das politicas socioeconbmicas e punitivas emanadas da
racionalidade neoliberal e de seu bragco complementar punitivo seletivo que
acompanha a desigualdade estrutural pela diferencial responsabilizacéo
individualizada e moralista das familias pobres e negras articulando assim os
mecanismos que garantem a hierarquia da ordem social neoliberal injusta. Trata-se
em suma da acentuacéo e adaptacdo daquela secular logica familista que move o
sistema penal juvenil persistindo nos discursos e praticas juridico-politicos

moralistas que culpabilizam as familias estruturalmente  excluidas
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socioeconomicamente bem como as criancas e adolescentes que delas provém
pela sua prépria condicdo de precariedade que as tornam vulneraveis diante do
sistema penal juvenil reprodutor da retérica familista em que a vulnerabilidade é
despolitizada e instrumentalizada no recrudescimento punitivo através de discursos

e praticas que também permeiam os operadores do sistema penal juvenil.

E fundamental esclarecer que ao contrario desse delirio idealista
neoliberal a moralidade tradicional precisou invadir e se infiltrar na esfera publica,
se politizar e utilizar dos aparatos estatais para manter o seu dominio e hegemonia
para se impor. As estratégias vencedoras nao prevalecem por uma suposta ordem
espontdnea ou por serem normas comumente e naturalmente aceitas, elas
prevalecem pelo dominio e pelo exercicio de poder, sdo asseguradas, por exemplo,
pelo estatismo e a investida politica dos supostos defensores desse tradicionalismo

moral.

Nesse aspecto, a religido também toma um papel central na construcao
do projeto da razdo neoliberal/neoconservadora sendo permeada por essa
racionalidade e também profusora da mesma. O espaco da religiosidade se
apresenta atravessado pela logica concorrencial de mercado na qual os
empreendimentos religiosos se estruturam na busca da hegemonia espiritual
aderindo e difundindo a logica de mercado incorporada ao mesmo tempo em que
emana o tradicionalismo moral e busca avancar na esfera publica para promover e

impor os seus valores.

O proibicionismo em matéria de drogas que desde a sua origem contou
com a contribuicao religiosa desde sua perspectiva da promocéo do ascetismo e da
abstinéncia, e com ela a condenagéo de determinadas substancias e grupos sociais
gue delas fazem uso ou as comercializam, (re)encontra seu espaco nho
neoliberalismo para reafirmar os seus valores conservadores articulada com a
aposta no fundamentalismo punitivo pautado nas ilusées da “infancia criminoldgica”
(ANDRADE, 2009, p. 7) na qual o sistema penal igualitario realizaria as funcdes de

combate e reducéo da criminalidade, ressocializando e promovendo segurancga.

Analisando os impactos que o neoliberalismo produz na gestdo da

guestao criminal, David Garland (2008), a partir de um viés culturalista, aponta que
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a cultura do controle do crime na sociedade pos-moderna teria abandonado do
debate politico o previdenciarismo penal e estaria conformada por uma combinacéo
entre neoconservadorismo e neoliberalismo. Além da retracdo do estado social e
expansdo do estado penal, a oOtica neoconservadora enfoca na reafirmacéo e
resgate das tradicdes e valores e da ordem e da autoridade, contando com aquela
acentuada énfase na responsabilidade individual, refletida também no que tange a
perspectiva criminal. Como pontua, se na socialdemocracia a tonica girava em torno
do controle econdémico e a liberagéo social, com 0 neoconservadorismo se buscaria

de modo inverso, a liberacdo econdmica e o controle social.

Na modernidade tardia, além da desestruturacao do trabalho no marco
pos-fordista, que geram angustias e sentimentos difusos de inseguranca, teriam
cambiado também os sentimentos na consciéncia popular e na psicologia individual
em torno do crime e da inseguranca dao azo a aceitacao de politicas conservadores.
A superacao da légica previdenciarista abre espacgo para conjugacao de uma otica
criminoldgica da vida cotidiana, que concebe o delito como um risco natural e
independente de valores morais e da autoridade (contrastando com o
conservadorismo), em que a prevencdo também se atribui a responsabilidade
individual e os recursos tecnolégicos e mecanicos de dispositivos de seguranca de
modo a produzir impedimentos fisicos para reduzir as oportunidades criminosas e
também de uma criminologia do outro de espectro vindicativo, que resgata o
positivismo criminoldgico e enfatiza as ideias de defesa social e neutralizacdo dos
sujeitos perigosos, mais afiliada com a perspectiva neoconservadora (GARLAND,
2008).

Nessa linha, articulam-se ainda que de forma contraditoria, ambivalente,
mas sobretudo complementares, termos em que, além da manutencdo ainda que a
nivel simbdlico-legitimador, do ideéario correcionalista, também concepc¢des
criminologicas e praticas como a neoconservadora, marcada pelas politicas de lei e
ordem gue visam sustentar o resgate dos valores tradicionais da familia e da moral
por meio do império da imposicéo da lei, atravessadas pelo viés periculosista que
concebe os inimigos da ordem a serem eliminados, ancoradas em boa medida no
populismo punitivo com contribuicdo fundamental da criminologia midiatica
(ZAFFARONI, 2013), marcando em boa medida o que SIMON (2007; 2017)

denominou de governo através do crime.
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Um dos pontos-chave para compreender o papel das politicas de drogas
no cenario neoliberal brasileiro possa ser extraido e readaptado a partir das
contribuicdes de alguns elementos apresentados por Jonathan Simon (2006) em
“Governing Through Crime”. Tem-se dai uma abordagem que segundo Zaffaroni
(2013) ndo se opbe a tese culturalista de Garland e nem a estrutural e

socioeconOmica de Wacquant (apontada a seguir), mas sim as complementam.

Simon (2007; 2017) descreve como se desenvolveu um governo
referenciado pelo crime e suas principais consequéncias no contexto
estadunidense. A lenta deslegitimacéo e desagregacéo do Estado de bem-estar e
a inviabilidade da continuacdo do new deal em face das crises econémicas e das
progressivas transformacdes da economia politica vdo dando espago para uma

estratégia de governance, uma técnica de governo referenciado pelo crime.

Desde as campanhas de Barry Goldwater em 1964 baseada nas politicas
de lei e ordem seguida pelas guerras as drogas de Nixon, Reagan e Bush até a
guerra ao terrorismo, impdem-se uma racionalidade de governo com base no crime,
de modo que esse, torna-se uma técnica geral de governo, de exercicio de
autoridade, que se espraia para praticamente todas as relacdes sociais, do Estado
nacional, para o ambito escolar, até as relacdes familiares e de trabalho (SIMON,
2007; 2017).

A instrumentalizacdo e exploracdo da dor de determinadas vitimas e
suas legitimidades nas demandas punitivas em articulacdo com a gestdo dos medos
amplificados, lapidados e canalizados no violéncia de determinados crimes, autores
e grupos sociais estereotipados permite a concentracao das atengdes, demandas e
esforcos em torno da hipertrofia do estado policial e penal, o que permitiu com que
fossem obscurecidos e sobrepujadas tanto as demandas por direitos civis, 0S
protestos antiguerra quanto a propria dissolucdo do Estado de bem-estar e
incorporacdo dos postulados fundamentalistas do mercado com o consequente

aprofundamento das desigualdades sociais e raciais (SIMON, 2007).

Campanhas politicas com foco eleitoral por meio desse artificio acabam
encobrindo do debate politico os problemas sociais e a inseguranca decorrente do

desmantelamento das politicas sociais do welfare e do aprofundamento das
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desigualdades por meio da exploracdo do posicionamento politico pautado no
fundamentalismo punitivo, na necessidade de endurecimento no combate ao crime
como suposta solugéo para os problemas de seguranca, criando-se cada vez mais
politicas criminais autoritarias e seletivas, por mais que se saibam meramente
simbdlicas (SIMON, 2007).

Para Simon (2017, p. 93-4), essa governamentalidade criminal gera, em
sintese, trés principais corolarios: 1) o crime se torna uma questao estratégica
especifica, em todas as esferas institucionais as pessoas se mostram agindo
legitimamente quanto atuam demonstrando intuito de prevenir crimes ou outros
comportamentos problematicos; 2) as pessoas comegcam a usar 0 crime para
legitimar intervencbes que possuem ocultamente outras motivacdes, um namero
consideravel de problemas sociais tem sido ressignificados como problemas
criminais e 3) tecnologias, discursos e metaforas em torno do crime sao visiveis em

todos os tipos de institui¢des.

A politica de guerra as drogas €é talvez uma das principais engrenagens
pela qual se desenvolveu e se consolidou essa forma de governo através do crime.
Transformar as drogas em “problema nacional” e internacional, inimigo e bode
expiatorio através do discurso politico-midiatico foi extremamente funcional ndo
somente pelo desvio de foco dos principais problemas econémicos, politicos, sociais
e raciais aprofundados pela adoc¢éao politicas neoliberais e das medidas econdmicas
de austeridade, como desembocou na estigmatizagcdo dos mesmos prejudicados
pelas desigualdades sociais. A guerra contra a pobreza se transmuta em guerra
contra o crime, contando com sua aparente neutralidade ideolégica e operacional,
mas materialmente marcada pela seletividade social e racial, foi possivel regredir

muitas das principais conquistas sociais.

Michelle Alexander (2018) analisando o contexto estadunidense lanca luz
sobre a questdo do encarceramento em massa na era da neutralidade racial, no
sentido de evidenciar como a gestéo neoliberal do crime a partir do encarceramento
em massa de corpos negros e periféricos tendo a guerra as drogas como elemento
central desta gestéo diferencial também é funcional para um sistema de segregacéo

racial, que substituindo o antigo modelo Jim Crow, se manifestando dessa vez por
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intermédio dos marcos legais do sistema penal, mantendo intacto a estrutura social

racista hierarquizada.

Muito embora tratem-se de contextos diversos, a autora aponta
elementos fundamentais para compreensao da dinamica do encarceramento em
massa seletivo pelo viés da guerra as drogas. A falacia da democracia racial que
tanto marcou o racismo no Brasil, se articula com a ideologia da defesa social
permitindo que o racismo se expresse no odio que fundamenta o aberto apelo ao
recrudescimento punitivo da suposta guerra as drogas. Muito embora o0s
destinatarios da letalidade e do encarceramento em massa sejam em sua
esmagadora maioria jovens negros periféricos, a blindagem ideoldgica da
neutralidade racial permite que o endosso ao fundamentalismo punitivo, j& que néo
se pode expressar abertamente o 6dio ao negro, € possivel muito bem expressa-lo

guanto ao criminoso-traficante.

Em suma, nos circuitos do sistema penal, a autora demonstra a
centralidade da guerra as drogas para 0 encarceramento em massa racializado que
se desenvolveu tanto pela alteracdo da legislacdo criminal quanto pelo politico
midiatico e popular em matéria de seguranca publica que consolida a figura do
traficante como inimigo publico atravessando a racionalidade dos operadores do
sistema penal culminando na extrema gravidade com a qual é apresentado nos

discursos e praticas jurisprudenciais.

Loic Wacquant (2007), analisando a onda punitiva no contexto
estadunidense a partir de uma andlise estrutural e socioecondémica, vai apontar que,
ao contrario do que se costuma concluir com a ideia de que no neoliberalismo se
estaria diante de um Estado enfraquecido, em verdade, a essa retracdo e
enfraguecimento do Estado em seus investimentos sociais e assistenciais que
caracterizavam o modelo de bem-estar social correspondeu a um crescimento
expansivo dos investimentos no orgamento policiais e penitenciarios e em geral no

agigantamento do vigoroso Estado penal.

O recrudescimento da penalizacdo da pobreza se apresenta como
elemento central da difusdao do projeto neoliberal, a unidao do “punho de ferro” do

Estado Penal com a “mao invisivel” do mercado, ambas em articulagdo com o
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esgarcamento da rede de seguridade social do pacto fordista-keynesiano dos
modelos societarios de Bem-estar. Nessa empreitada a reengenharia e
reestruturacdo do Estado apresenta entdo um papel fundamental para tornar a
ficcdo da légica de mercado real e difundida (WACQUANT, 2012).

Compreendendo o Estado desde uma otica socioldgica, se apropria do
conceito de campo burocréatico de Bourdieu compreende o Estado ndo como um
bloco monolitico, mas como um espaco de forgcas e lutas sobre seus contornos,
prerrogativas, e prioridades sobretudo na atuagédo sobre os “problemas sociais”.
Empregando a metafora de Hobbes do leviata utilizada por Bourdieu, define a “mao
direita” do Estado-leviatd como a ala econdmica que se dispde a imposicao de
restricbes fiscais, de refor¢o e disciplina econdmica do mercado, pelos incentivos
fiscais, desregulamentacdo econémica, e cortes no orgcamento social € a “mao
esquerda” do Estado como a ala social a que se atribui a protecdo e apoio as
categorias destituidas de capital econémico e cultural, por meio da promocédo da
promocdo das funcbes sociais como educacédo, habitacdo, saude, e protecdo das
guestdes em torno das relacdes trabalhistas. Acrescentando a essa conceituacao,
junto a mao direita do Estado, a dupla regulacdo da marginalidade através das
politicas do workfare fiscalizador e do prisonfare penalizador, com os bracos da
justica criminal (policia, tribunais, prisdes e suas extensdes), aponta no diagrama
do neoliberalismo uma troca de maos no campo burocratico das a¢des estatais do
polo da mao esquerda (protetor, social) para a mao direita (disciplinador e
individualizante, conformador da I6gica de mercado) (WACQUANT, 2012).

Tem-se entdo como resultado das lutas materiais e simbdlicas travadas
dentro e fora do campo burocratico uma inclinacdo para a mao direita no leviata
neoliberal, que ndo se assemelha com o Estado minimalista do liberalismo do século

XIX, mas sim o que chama de Estado Centauro, este:

(...) que exibe rostos opostos nos dois extremos da estrutura de classes:
ele é edificante e ‘libertador’ no topo, onde atua para alavancar os recursos
e expandir as opcdes de vida dos detentores de capital econdmico e
cultural; mas é penalizador e restritivo na base, quando se trata de
administrar as popula¢gbes desestabilizadas pelo aprofundamento da
desigualdade e pela difusdo da inseguranca do trabalho e da inquietagcéo
étnica. O neoliberalismo realmente existente exalta o “laissez faire et laisez
passer” para os dominantes, mas se mostra paternalista e intruso para com
0s subalternos, especialmente para com o precariado urbano, cujos
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parametros de vida ele restringe através da malha combinada de workfare
fiscalizador e da superviséo judicial ( WACQUANT, 2012, p. 512).

A gestdo da miséria se desloca das politicas sociais para as penais. De
um modo mais geral, essa ascensdo do Estado penal é antes uma resposta para o
crescimento da inseguranga social gerada pelas mudancas socioecondémicas,
inclusive no mundo do trabalho, do que uma resposta para a inseguranca criminal,
ou um suposto aumento da criminalidade violenta (inverossimil quando verificado
as estatisticas que apontavam inclusive o seu declinio). Trata-se de um formidavel
mecanismo de sucesso que se realizou com uma canalizacdo e condensacgao dos
medos e insegurancas difusos para os atores das pequenas criminalidades de rua,
os delinquentes estereotipados com o0s mesmos signos identificados naquela
populacado beneficiaria das politicas de bem-estar (WACQUANT, 2007).

Desse modo, dilui-se e confunde-se a criminalidade em geral apontada
como culpada pelas desordens sociais e morais com 0s pobres e negros e latinos
destinatarios das politicas de assisténcia. Os discursos alarmistas da inseguranca
criminal contribuem em ultima instancia para legitimagcédo do desmonte do estado de
bem-estar e para o recrudescimento punitivo seletivo, em que marginalizacéo e
pobreza deixam de serem concebidas desde a Gtica social para se apresentarem
como questdo de seguranca publica (criminal) Em suas bases se identifica a
articulagcdo de quatro logicas institucionais fundamentais: a desregulamentacéo
econOmica; a delegacao, retracdo e recomposicao das politicas das politicas de
assisténcia social caracteristicas do estado de bem-estar; a expansao do aparato
penal proativo; e a recuperacdo da alegoria da cultura da responsabilidade
individual (WACQUANT, 2007).

Nesse sentido que o crescimento e a glorificagcdo do braco penal se
apresenta como um componente essencial do Leviatd neoliberal, o inchaco do
estoque carcerario traduzido no encarceramento em massa dos refugos mais
variados dos excluidos do mercado de trabalho como uma desses sintomas
manifesta a explicita exaltacdo do Estado Penal na fase do triunfo de mercado.
Assim, o crescimento da instituicdo penal se apresenta como um tijolo no edificio
do Estado Neoliberal (Wacquant, 2012).
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Muito embora seja possivel muitas aproximacgdes, tendo em vista que o
neoliberalismo, a onda punitiva e 0 encarceramento em massa inegavelmente
avancam também no contexto brasileiro, no entanto, especificidades marcam as
suas caracteristicas especificas pelas quais se desenvolveram essas

transformacdes sociais em sentido lato.

O neoliberalismo de fato aporta no contexto brasileiro, no entanto, é
importante destacar que, se nos paises centrais viviam o0s seus trinta anos gloriosos
e o pacto fordista-keynesiano e os Estados de Bem-estar, no Brasil passavam por
duas décadas de ditadura civil-militar que perpetuam ou ainda aprofundam as
caracteristicas violentas letais, segregacionistas autoritarias/eliminatérias oriundas
do historico colonial (JUNIOR, 2018; SEMER, 2019; SANTO, 2019).

Além disso, ndo se verifica de forma tdo acentuada e clara aqui a
implementacédo do neoliberalismo acompanhando a desestruturacdo do Estado de
Bem-Estar, tendo em vista que o welfarismo quando muito se traduziu em uma
idealizacdo ou uma promessa nunca proxima de ser realizada. Por mais que se
tenha assistido em geral um aprofundamento das condi¢cdes de exclusao social ja
assustadoras, mesmo nos governos progressistas, parcialmente amenizadores das
reformas neoliberais, 0 encarceramento em massa se expande de forma inclusive
mais acentuada (JUNIOR, 2018; SEMER, 2019; SANTO, 2019).

Ainda, inobstante o aprofundamento quantitativo inegavel do nimero de
encarcerados adultos ou adolescentes, em termos qualitativos, de igual modo, o
abandono do ideério reabilitador e a assunc¢éo da figura das prisées-depdsito, de
mero armazenamento de presos (com as nefastas caracteristicas que apresenta no
contexto brasileiro, marcadas pela superlotacdo e exacerbada violéncia) se
mostram muito mais numa relacdo de continuidade, completo descaso com o0s
internos das instituicdes totais sdo muito melhor compreendidos como uma
caracteristica histérica do que propriamente uma mudanca no cenario neoliberal, as
promessas reabilitativas do ideéario ressocializador em regra se apresenta muito
mais como legitimac&o simbdlica e empecilhos para progressao de regimes do que
de fato parciais melhoras atenuantes das caracteristicas degradantes do
encarceramento (JUNIOR, 2018; SEMER, 2019; SANTO, 2019).
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De todo modo, como aponta Semer (2019), da tese de Wacquant, por
exemplo, é importante destacar dentre todas as demais contribuicbes para
compreensao do neoliberalismo em articulagdo com o encarceramento em massa,
gue o neoliberalismo se articula de forma conveniente com o agigantamento do
estado penal, ndo sendo um paradoxo com a suposta retracdo geral que

caracterizaria um Estado minimo.

Segundo Andrade (2012) no neoliberalismo marginal em geral predomina
aquilo que referiu como Estado de Mal-Estar Penal caracterizado cada vez mais
pelo movimento da maximizagao do Estado penal e a minimizacdo do Estado social:

Ao Estado neoliberal minimo, no campo social e da cidadania, passa a
compreender um Estado maximo, onipresente e espetacular, no campo
penal. O Estado néo apenas se retira da interveng¢éo na ordem econémica
e social, agravando o profundo déficit de promessas ndo cumpridas, em
cujo centro est4 o déficit de direitos humanos e cidadania, sobretudo os de
terceira geracdo,, mas nesta retirada substitui o0 modelo de combate a
pobreza, tipico do Welfare State, pelo modelo de combate aos pobres e

excluidos dos beneficios da economia globalizada, um modelo
abertamente excludente (ANDRADE, 2012, p. 247).

A gestdo desse Estado de Mal-Estar Penal instrumentalizou de forma
fecunda a politica de guerra as drogas na reafirmacao e garantia da ordem social
buscando suprimindo os déficits na garantia da seguranca social pela acentuacdo
na tbnica na seguranca criminal. Nesse campo a gestdo dos medos tem um papel

central para o direcionamento do governo neoliberal.

Vera Malaguti Batista (2003b) resgatando a histéria do medo passado e
presente no Rio de Janeiro, apontando dois tempos de uma histéria, encontra uma
linha de continuidade nas estratégias de suas reiteradas manipulagfes. Dos antigos
medos das elites brancas, senhores e proprietarios quanto a insurrei¢cdo negra no
periodo escravocrata da década de 30 do século XIX, desenvolvendo sua
instrumentalizacdo em uma série de medidas repressivas tipicas do liberalismo a
brasileira, passando para o0 presente, os discursos politicos e midiaticos
amedrontados disseminando panico do caos e da desordem, sempre voltados para
as favelas e para as classes populares pobres e negras. O medo, numa sociedade
conservadora como a brasileira tem servido constantemente como forma de induzir

e justificar a ado¢&o de medidas e de politicas autoritarias de controle social:
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No Brasil a difusdo do medo do caos e da desordem tem sempre servido
para detonar estratégias de neutralizacéo e disciplinamento planejado das
massas empobrecidas. O ordenamento introduzido pela escraviddo na
formacdo socioecon6mica sofre diversos abalos a qualquer ameaga de
insurreicao. O fim da escravidéo e a implantacdo da Republica (fendbmenos
quase concomitantes) nao romperam jamais aquele ordenamento. Nem do
ponto de vista socioecondmico, nem do cultural. Dai as consecutivas
ondas de medo da rebelido negra, da descida dos morros. Elas séo
necessarias para a implantacao de politicas de lei e ordem. A massa negra,
escrava ou liberta, se transforma num gigantesco Zumbi que assombra a
civilizacdo; dos quilombos ao arrastdo nas praias cariocas (BATISTA,
Vera, 2003b, p. 21).

Eugenio Raul Zaffaroni (2013) lembra que o governo através do medo e
do crime como formulou a tese de Jonathan Simon implica na fabricagéo de inimigos
e na neutralizacdo de qualquer obstaculo ao poder punitivo ilimitado, supostamente
usado para a eliminacéo deste, muito embora possa ser utilizado para qualquer fim.
Em ultima instancia é sempre um engodo utilizado para distracdo de outros riscos
e perigos reais e de forma a obter consenso em torno de um poder policial sem
controle. N&o é muito diferente da forma como se originou e desenvolveu o poder
punitivo verticalizador desde as suas origens inquisitoriais na caca aos hereges até

suas constantes transmutacfes do presente.

Vera Malaguti Batista (2003) observou que com a transicdo democratica
de 1978-1988 houve um deslocamento do inimigo interno para o criminoso comum,
do terrorista para o traficante, todos os mecanismos de controle social (o qual a
midia apresenta papel central) convergiram para a construcdo desse novo
esteredtipo circunscrito na imagem da juventude pobre e negra das periferias. As
campanhas de panico moral e alarme social imbuidas de autoritarismo articuladas
através do medo, da desqualificacdo do outro consolidam a ideologia exterminadora
cotidianamente administrada pelos meios de comunicacdo, que assim, permitiram
gue sobrevivesse intacta, em verdade, que fosse ainda mais aprofundado a

introjec@o e expressao do autoritarismo e da légica do exterminio.

Nilo Batista (2002) aponta nas matrizes ibéricas do sistema penal
brasileiro como estrutura em que se constitui a politica criminal com derramamento
de sangue se da no campo de uma verdadeira cruzada religiosa, de uma “guerra
santa” contra a heresia. Nessa empreitada bélica inquisitorial dos tempos modernos
foi erigido como verdadeiro inimigo herético o traficante de drogas, esse ser

inumano que pretende se apossar da alma das criangas. Vera Batista (2003, p. 36)
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aponta, que sao estes os constituidos como “outros”, sdo apresentados como
sujeitos que ndo merecem respeito ou trégua, podem ser espancados linchados,
exterminados e torturados ou torturados, “Quem ousar inclui-los na categoria cidada
estara formando fileiras com o caos e a desordem, e sera também temido e

execrado’.

Nos circuitos do controle social geral a criminologia midiatica tem papel
central na constituicdo dos panicos sociais e no governo através do medo e do crime
através da construcdo de uma realidade social selecionada e lapidada por meio de
informacdes parciais segmentadas, subinformacdo e desinformacdo, em
convergéncia com preconceitos e crencas que remontam a uma etiologia criminal
simplista assentada na causalidade magica que canaliza os sentimentos de 6dio e
vinganca sobre grupos humanos determinados convertendo-os em verdadeiros
bodes expiatorios. (ZAFFARONI, 2013) O campo da droga se mostra extremamente
fecundo para constituicdo dessa imagem do inimigo a ser combatido, sdo esses
menores-traficantes-hereges, apresentados sempre como extremamente perigosos

e impunes.

O panico irracional gestado desemboca sempre na demanda por uma
expansao punitiva sem fim, que para atingir seu fim esta apta a desempenhar toda
sorte de medidas de excecao (que se tornam regra), o problema é um sé (ignorando
0 papel constitutivo da propria repressao) o inimigo € determinado, a Unica solucéo
e a repressao e a violéncia policial, independente de seus efeitos “colaterais” (em
verdade esperados e programados), desde que se circunscrevem a uma area

territorial e uma populacdo em especifico.

E certo que essa estrutura criminolégico-midiatica tampouco € recente,
desde o periodo escravocrata as elites oligarquicas expressavam seus discursos de
medo e panico nos jornais da época clamando por seguranca e uma policia
justamente com as caracteristicas com que se apresenta na atualidade. Os jornais
da época pontuaram: “A seguranga neste mundo sé pode ser exercida por uma
policia que inspire confianga a uns e infunda terror a outros” (BATISTA, V, 2003b,
p. 194). Como aponta Nilo Batista (2002):

No Rio de Janeiro das ultimas décadas do século XX, milhares de criangas
e jovens, predominantemente negros e invariavelmente habitantes de
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favelas, séo mortos por incurs@es policiais que, a servigo da cruzada contra
as drogas, cumprem na verdade a tarefa de intimidar uma populagéo
insatisfeita e faminta, numa espécie de controle social penal preventivo
pelo terror. Eymerich sabia que o olhar do inquisidor “aterroriza”, e o
andnimo tradutor francés que o resumiu em 1762 via no auto-de-fé “um
espetaculo que enche os assistentes de terror”, e ainda que “é exatamente
este terror o sentimento que melhor convém inspirar’. As oligarquias
brasileiras contemporaneas, que estimulam e enaltecem — velada ou
expressamente — a permanente opressdo que a policia, a pretexto da
“guerra santa” contra as drogas, exerce sobre as comunidades faveladas,
com seu saldo fantastico de mortos, mais do que cumplices de um
terrorismo permanente e sistematico, sdo dotadas da confortavel
indiferenca a que aludimos; elas também pensam, como o abade Arnaud,
gue Deus reconheceréa os seus (BATISTA, Nilo, 2002, p. 241).

Na fase superior do colonialismo sob a égide do neoliberalismo pautado
na racionalidade concorrencial os meios de comunicacdo monopolizados que
formam parte do capital financeiro transnacionalizado fomentam uma polarizagéo
entre os proprios excluidos que na esteira politica beligerante da guerra as drogas
encontra seu ponto alto de conflito, em que a letalidade literal se concentram nos
bairros e assentamentos precarios, onde criminalizados, vitimizados (e terceiros
atingidos pelos efeitos colaterais — mas previsiveis) e policizados, todos em geral
pertencentes a mesma faixa social socioeconomicamente excluida se encontram
expostos aos efeitos do autoritarismo das praticas massacradores de um poder
punitivo exacerbado, formatando os delineamentos de uma espécie de terceira
guerra mundial ndo declarada (ZAFFARONI, 2015).

E justamente no momento histdrico da década de 90 em que todas essas
complexas mudancas provenientes do advento do neoliberalismo em articulacédo
com a expanséao punitiva vao tomando corpo no Brasil que o complexo normativo
em torno do sistema penal juvenil sob a égide do modelo protetivo também inicia a
sua consolidacédo. Os impactos que se traduzem no crescente encarceramento
seletivo dos adolescentes pela engrenagem da criminalizacdo das drogas no
circuito do sistema penal juvenil podem ser expressados pelo conjunto de dados
institucionais e pela operacionalidade da criminalizacdo (ou infracionalizagéo)

secundaria.

Resgatando os dados apresentados pelos levantamentos anuais do
SINASE (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo), é possivel apresentar
0 panorama nacional do grande encarceramento dos adolescentes. Quanto a

evolucéo da aplicacdo das medidas de restricdo/privacéo de liberdade (internacéo,
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internacdo proviséria e semiliberdade) tem-se o grafico abaixo. Em numeros
absolutos tem-se: 1996 (4.245), 1999 (8.579), em 2002 (9.555), 2004 (13.489), 2006
(15.426), 2007 (16.535), 2008 (16.868), 2009 (16.940), 2010 (17.703), 2011
(19.595), 2013 (23.066), 2014 (24.628), 2015 (26.209), 2016 (25.929), registrando
assim uma unica leve queda em todo interregno no ano de 2016 (SEDH, 2009, p.
3; MDH, 2018). Apresenta assim ao todo um crescimento em nimeros absolutos de
mais de 600%.

Evoluciao das medidas de restricao/privacao de liberdade 1996 - 2016
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Figura 1: Evolucdo das medidas de privacéo de liberdade 1996 - 2016. Grafico do autor gerado a partir dos
dados da SEDH (2009) e MDH (2018)

Apesar de reiteradamente expresso no discurso hegemdnico sobre a
criminalidade juvenil que os adolescentes teriam cada vez mais participacdo em
atos infracionais graves, homicidios, latrocinios, estupros, ndo € o que se afere em
analise dos dados oficiais (SDH, 2012, p. 23). De 2002 a 2011 houve uma queda
no percentual de atos graves contra a pessoa praticados pelos adolescentes, que
ja eram reduzidos tomando a totalidade, homicidio reduziu de 14,9% para 8,4%,
latrocinio de 5,5% para 1,9%, estupro de 3,3% caiu para 1%, e lesdo corporal de
2,2% para 1,3%. Em 2016, dos atos infracionais totais aponta-se 10% de
homicidios, latrocinio 2%, estupro 1% e lesdo corporal também 1%. Os atos
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infracionais que mais ensejaram as medidas de restricdo e privacédo de liberdade
seguem sendo em primeiro lugar o roubo com 47%, seguido de trafico com 22%
(MDH, 2016).

Ainda, segundo relatorio e gréafico disponibilizado pelo Ministério dos
Direitos Humanos de 2018 referente aos dados de 2016, dentre as medidas de
privacéo e restricdo de liberdade, € de se destacar a constante predominancia da
medida de internacdo, seguida da expressiva aplicacédo da internagéo provisoria, e
em ultimo lugar a presenca da medida de semiliberdade. Dai duas observacdes
importantes, em primeiro lugar € de se notar que, se a medida de internacao
supostamente deveria ser medida excepcional, entdo a internacao provisoria (antes
da sentenca) deveria ser excepcionalissima, em segundo lugar, dentre essas
opcBes de medidas, a menos gravosa dentre elas (semiliberdade), é a que se

apresenta menos aplicada dentre as trés.
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Figura 2: Evolugdo das medidas de privacdo de liberdade 2011 - 2016 (internagdo, internagcdo provisoria e
semiliberdade). Gréfico contido em MDH (2018, p. 10)

Além do incremento do encarceramento juvenil, também apresenta
significativo aumento do nimero de adolescentes em cumprimento das medidas em
meio aberto (liberdade assistida e prestacdo de servico a comunidade). A titulo
ilustrativo, no ano de 2010 haviam 67.045 adolescentes cumprindo essas duas
modalidades de medidas, em 2011 foram 88.022 adolescentes ja em 2012, 89.718
adolescentes (SDH 2012; 2013). Se por um lado, com relacdo a essas medidas em
meio aberto, a internacdo se apresenta como excepcional, de outro, como destaca

Ellen Cristina Carmo Rodrigues:
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(...) afixacdo de programas alternativos e 0 aumento das medidas em
meio aberto ndo vieram acompanhados do recuo das medidas de
privacdo e restricdo de liberdade, o que revela uma expansao de
modo geral, a despeito do declinio dos crimes violentos praticados
por adolescentes e da diminuicdo no numero de ocorréncias
envolvendo menores de dezoito anos (2016, p. 201, grifos da autora)

Alessandro de Giorgi (2017), expondo 5 teses sobre o encarceramento
em massa, atesta que seu desenvolvimento também se da a partir do
“transencarceramento”. As retéricas da desinstitucionalizacdo e do
desencarceramento acabam se apresentando como a possibilidade de oscilagao do
péndulo do controle social entre modelos inclusivos e exclusivos. Os grupos sociais
gue sao considerados perigosos ou problematicos acabam transitando entre esses
diferentes arranjos do controle social. Em verdade acabam se materializando como
a “ampliacdo da rede” descrita por Stanley Cohen, os programas desenvolvidos
como alternativas supostamente menos punitivas ao encarceramento acabam
expandindo os mecanismos de controle e vigilancia para comportamentos que
talvez nem seriam criminalizados em primeiro lugar, caso nao estivessem
disponiveis. E dizer, ao invés de alternativas ao encarceramento se traduzem em

alternativas a liberdade.

Quanto ao perfil racial dos adolescentes em cumprimento das medidas
de privacao/restricdo de liberdade os levantamentos apresentados pelo SINASE,
alguns nao apresentam esses dados em especifico e os que apontam em geral
acabam constando um numero significativo do percentual geral “sem informagao”,
o que dificulta um olhar mais claro sobre a seletividade em numeros fidedignos.
Entretanto, conforme se verifica no grafico abaixo, mesmo com essas limitacdes, ha
sobrerrepresentacdo de adolescentes negros/pardos em detrimento dos
adolescentes brancos. Registra-se também o percentual de 0,98% indigena e
0,91% autodeclarados amarelos.
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Perfil racial de adolescentes e jovens em cumprimento de medida de
restricao/privacao de liberdade (2016)
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Figura 3: Perfil racial de adolescentes em cumprimento de medida de privacéo/restricdo de liberdade - Gréfico
do autor desenvolvido a partir de dados disponiveis em MDH (2018)

A forma pela qual se produz esse quadro como resultado do grande
encarceramento dos adolescentes pobres e negros passa necessariamente pelo
processo seletivo de criminalizacdo operado pelas agéncias do sistema penal
(compartilhadas pelo sistema socioeducativo). Como ja se apontou, diante da ampla
malha da criminalizacdo primaria contida na programacao criminalizante, a qual a
lei de drogas contribui de forma decisiva com seu amplissimo rol de verbos (além
da auséncia de uma distincdo clara entre consumidor e traficante), sera a
abordagem da agéncia policial que tera papel central no recorte entre 0s
adolescentes a serem capturados e levados as seguintes fases que o construiram

como o "menor” ou “adolescente infrator”.

E de se ressaltar que o estereétipo que norteia a atuacdo das agéncias
policiais ndo é definido pela prépria corporacdo, antes passa por uma construcao
operada pelos meios de controle social formal e informal que se articulam e
reproduzem reciprocamente a imagem de onde se espera encontrar 0 “menor-

adolescente traficante”, como tdo bem descreveu Vera Malaguti Batista:



163

O esteredtipo do bandido vai se consumando na figura de um jovem negro,
funkeiro, morador de favela, préximo do trafico de drogas, vestido com
ténis, boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e de
nenhum sinal de resignagéo ao desolador cenario de miséria e fome que o
circunda. A midia e a opinido publica destacam seu cinismo e sua afronta.
Sao camelbs, flanelinhas, pivetes e estdo por toda parte, até em supostos
arrastdes na praia (2003, p. 36).

Investigando os autos da criminalizagdo da juventude pobre e negra no
Rio de Janeiro entre 1968-1988 aponta um dos elementos centrais na atuacao
policial aparecendo nos 180 processos, e que consistem em grandes
permanéncias, a expressao “atitude suspeita” que tanto aparece na fala policial. A
autora nota que a expressdo antes de ter uma conotacdo de um “fazer algo
suspeito” um ato em si, traz consigo alto conteudo seletivo e estigmatizante, muito
mais relacionado com o proprio sujeito, com sinais que identificam seu
pertencimento a determinado grupo social, estes sim, sempre sujeitos a suspeicao
automatica (BATISTA, 2003).

Gustavo Meneghetti (2018) estudando os autos de apuracdo de ato
infracional em Santa Catarina ressalta um aspecto fundamental da abordagem
policial que é o geografico ou territorial. Identifica que a maioria dos adolescentes
criminalizados sao provenientes das comunidades consideradas mais pobres,
demonstrando a maior suspeicdo e repressdo em se tratando de adolescentes
provenientes das favelas ou zonas marginais das cidades. Essas caracteristicas
sdo fundamentais tanto para a forma como sao tratados os diferentes jovens como
para o seu eventual enquadramento como usuario ou traficante, no dltimo caso, a
carga de suspeicdo pesa sobretudo na juventude pobre, negra e morador das

periferias.

Inobstante a legislacdo estatutaria tenha abolido no plano normativo o
termo “menor” e sua conotagdo explicitamente seletiva e estigmatizante, e a
principio, tenha como mote a igualdade e a indiscriminacao (ressalvado dispositivos
abertos que contribuem para a arbitrariedades e a seletividade), e por mais que a
realizacdo de condutas tipicas (inclusive envolvendo as previstas na lei de drogas)
sejam um fendmeno normal praticado por todas as faixas de adolescentes

(SANTOS, 2008)*8, o processo de infracionalizacédo, conforme apontado, se realiza

48 Conforme aponta Juarez Cirino dos Santos (2009, p. 3): “O conhecimento de que atos infracionais
proprios do adolescente representam fendmeno normal do desenvolvimento psicossocial se
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pelas agéncias do sistema penal e seus condicionamentos operacionais que se
traduzem na seletividade estrutural, dado evidenciado pela enorme cifra oculta,
assim, o enfoque da suspeicdo e sobreabordagem policial em face da juventude
popular evidentemente se traduzird no maior recrutamento desses adolescentes,

impactando o processo de criminalizacao (infracionalizacdo) como um todo.

Conforme j& apontado pelos achados da criminologia critica, o0s
elementos pessoais que sao reiteradamente tidos enquanto causas ou propensao
a delinquéncia juvenil, como condi¢do socioecondémica, de classe, ambiente social
de moradia, familia desestruturada, raca, escolaridade, posicdo no mercado de
trabalho, se apresentam antes como caracteristicas que denotam a propensao para
criminalizacdo, elementos de vulnerabilidade diante da atuacdo do sistema penal
(socioeducativo) e seu funcionamento seletivo que ja tem maior incidéncia na
atuacao policial. Isso se traduzira nas estatisticas dos adolescentes encarcerados
tanto nesses termos qualitativos apontados (quem serdo os adolescentes
selecionados) como também quantitativos (quantos serdo apreendidos e
criminalizados). Como bem apontou Lola Aniyar de Castro (1983, p. 66/7): “uma
multiplicacdo de delitos nas estatisticas pode significar somente uma multiplicacéo
de esforcos por parte da policia e maior eficiéncia dos tribunais, e ndo que a

delinquéncia tenha aumentado”.

Meneghetti (2016) indica pela analise dos autos que essa estratégia da
construcao do “elemento suspeito” se da desde a primeira ocorréncia com base em
toda essa carga seletiva presente na suposta “atividade suspeita”, desse momento
em diante a guarnicéo fica atenta ao adolescente que passa a ser visto e notado
com maior frequéncia, sendo abordado cada vez mais, sem justificativa senéo a
partir daquela desconfianca inicial, a cisma em torno do que se constituira como

“figurinha carimbada” do batalh&o persiste até a sua confirmacgao, com o flagrante

completa com a noc¢éo de sua ubiquidade: pesquisas mostram que todo jovem comete pelo menos
1 ato infracional, e que a maioria comete varias infracdes [...]. Por exemplo, pesquisa de
KIRCHHOFF com 976 estudantes de 2° grau constatou a pratica de 9.677 infragcdes penais nao-
registradas, como lesdo corporal, rixa, dano, furto e outros 14; em estudo de FREHSEE, 524
estudantes declararam ter cometido 1 ou mais delitos no ano anterior, e apenas 86, nenhum delito,
numa amostra de 610 entrevistados 15; enfim, SCHUMANN verifica, em amostra de 690
adolescentes, que 89,4% teriam cometido 1 ou mais delitos nos anos de 1981-2, e somente 10,6%
nenhum delito”
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policial. Tem-se ai claramente delineada os processos de rotulacéo e estereotipia

gue norteiam a infracionalizagéo.

Desde o advento de Estatuto da Crianga e do Adolescente a internagéo
de adolescentes em estabelecimentos socioeducativos, ou seja, 0 Seu
encarceramento, apresenta em seu nhivel normativo alguns condicionamentos,
apontando que a medida podera ser aplicada quando tratar-se de ato infracional
cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa ou por reiteracdo no
cometimento de outras infragcdes graves ou ainda pelo descumprimento reiterado e
injustificavel de medida anteriormente imposta (ECA, Art. 122). Na escolha de qual
medida a ser aplicada, o Estatuto deve levar em conta sua capacidade para cumpri-
la, bem como as circunstancias e a gravidade da infragcdo (ECA, artigo 112, §1°).

Ainda, o SINASE, Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Lei
12.594/2012) que regulamenta a execucao das medidas socioeducativas, define em
seu Art. 1°, § 2° os objetivos das medidas socioeducativas a responsabilizagéo do
adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional, sempre que
possivel incentivando a sua reparacdo, a integracdo social do adolescente e a
garantia de seus direitos individuais e sociais, por meio do cumprimento de seu
plano individual de atendimento, e a desaprovacdo da conduta infracional,
efetivando as disposicbes da sentenca como parametro maximo de privacao de

liberdade ou restricdo de direitos, observados os limites previstos em lei.

Muito embora o trafico de drogas néo se enquadre na gravidade elencada
nas hipoteses do art. 122, ou enseje uma maior responsabilizacdo pelas dimensdes
lesivas da conduta praticada, ou ainda maior desaprovacao (objetivos da medidas
socioeducativa) em razao de as condutas em torno do trafico tomadas em si mesmo
consistirem em ac¢des sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, se caracterizando
por serem tipos penais sem vitima, ja que, em esséncia, trata-se nada mais do que
uma relagédo comercial consensual tornada ilicita. Os atos infracionais analogos aos
tipos presentes na lei de drogas tem sido um dos grandes espacos por meio do
gual, como se viu nas estatisticas, um numero expressivo de adolescentes segue

reiteradamente sendo encarcerados, inclusive na forma preventiva (provisoria).
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Isso pode se explicar de um lado, pelo apontado clima de panico social
alarmista periculosista no contexto de guerra as drogas e a construcao seletiva de
inimigos (traduzidos no esteredtipo da juventude popular) dando o tom da suposta
gravidade inerente aos tipos penais da lei de drogas. Panico este, alimentado pela
criminologia midiatica em articulacdo com os discursos politicos e juridicos que
circulam entre o senso comum, sendo, portanto, produzidos e reproduzidos pelos
operadores juridicos que realizam a criminalizacdo secundaria (ou infracionalizacao

secundaria), € dizer, da policia ao ministério publico até o judiciario como um todo.

Apesar de ndo se aplicarem diretamente no ambito da justica juvenil, da
cominacao abstrata de penas altissimas para alguns dos multiplos tipos da lei de
drogas (Lei 11.343/2006), eminentemente dos verbos do artigo 33, cuja pena é de
reclusdo de 5 a 15 anos, superando inclusive a da lesdo corporal seguida de morte
— recluséo de 4 a 12 anos (CP, art. 129, § 3°), até sua inclusdo na Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 5°, XLIll (paradoxalmente onde se elencam os direitos
e garantias fundamentais) como crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia, chegando na sua insercdo no rol da lei dos chamados crimes hediondos (Lei
8.072/1990, art. 2°), consolidam dispositivos normativos que, em um contexto geral
de panico e guerra as drogas, tém sido empregados como argumentos juridicos (em
verdade politicos) para fundamentar o que seria a gravidade em abstrato do ato

infracional.

Apesar de nédo definir expressamente as condi¢cdes e critérios para
internacdo nos atos infracionais andlogos aos tipos do trafico de drogas, essa
abstracdo genérica falsa de que se trataria em si mesmo de um crime grave resultou
em inumeros julgados vindo a desembocar na edicdo da sumula 492 do STJ, : “O
ato infracional analogo ao trafico de drogas, por si s6, ndo conduz obrigatoriamente

a imposi¢cao de medida socioeducativa de internagao do adolescentes”.

7

Entretanto, € importante ressaltar que a sumula em apreco ndo se
apresenta como uma orientacdo jurisprudencial que necessariamente veda a
aplicacao de internagdo em razéo do ato infracional relacionado a lei de drogas. Em
verdade, o “por si s¢”, acaba criando novas possibilidades para internagao além das

prescritas em lei. Isso autoriza a interpretacado da gravidade nos atos infracionais



167

analogos a lei de drogas se adequa de modo suficiente aos requisitos de quaisquer

dos incisos do artigo 122 do ECA, desde que preenchidos com outros elementos.

E o que destaca Eduardo Gutierrez Cornelius (2014), muito embora
analise em analise dos fundamentos que ensejam a internacéo proviséria nos atos
infracionais de drogas no TJRS e no STJ. Existem casos que fundamentam a
internacdo por parte do STJ (inobstante a prépria sumula) que vao desde a
existéncia mandado de busca em aberto (o adolescente nao ter sido encontrado),
até a diferenciacdo entre o que seria uma gravidade abstrata (referida no teor da
sumula) e uma gravidade concreta, esta, que admitiria a internacao, levaria em

conta, por exemplo, a natureza da substancia e sua quantidade e variedade*°.

No entanto, mais do que a gravidade da infracdo, os julgados
demonstram importar-se mais com a suposta periculosidade do “menor-
adolescente-traficante”. Meneghetti (2016) aqui resgata outra importancia
fundamental do papel policial. Na fase judicial costuma ser questionado ou por conta
propria faz questédo de afirmar e ressaltar a personalidade perigosa do adolescente.
O que esta em jogo € seu historico de vida (se tem “passagens”, se usa drogas, se
trabalha ou ndo, se estuda ou nédo, se tem familia, etc.), em suma, é a permanéncia
daquele velho direito penal do autor e seu correlato determinismo positivista que a
partir de elementos do passado projeta um falso exercicio de vidéncia do que sera
o adolescente no futuro, mas que desse modo, acaba de fato produzindo resultados
concretos, nesse sentido, trata-se da profecia que se autorrealiza, ja que esse
exercicio futurolégico determinara a aplicacdo de medidas mais graves, produzindo

condi¢cBes para o aprofundamento da rotulacéo e estigmatizacao.

Isso se conecta com a prOpria previsdo legal estatutaria do inciso
segundo do artigo 122 e traz a tona que, além da problematica definicdo do que se
entende no termo “gravidade”, tem-se a falta de delimitacao legal do que se entende

por “reiteracdo” de atos infracionais, essa também gera uma série de possibilidades

49 E curioso verificar a redundancia e ambiguidade desses critérios apontados por algumas decisdes
do STJ que levariam a definir o trafico de drogas enquanto conduta grave, tendo em vista que esses
mesmos elementos deveriam ser considerados para a prépria configuracdo do crime de tréfico de
drogas em si mesmo, conforme art. 28, 8§ 2° da lei 11.343/06. De qualquer modo, a quantidade da
droga na prética é pouco relevante tanto para configuracdo do trafico quanto para determinacéo da
internacao de adolescentes que realizam atos infracionais analogos aos crimes da lei de drogas.
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para que se produza o grande encarceramento juvenil por meio do proibicionismo
em matéria de drogas. Prevaleceu no STJ o entendimento de que seriam
necessarios trés atos infracionais sem violéncia ou grave ameaca anteriores para
gue se possibilite aplicar a medida de internacdo (encarceramento), em seguida
mudou-se o entendimento para dois atos anteriores®, no entanto,
contemporaneamente o STJ tem ajustado seu entendimento ao STF no sentido de
gue ndo seriam necessarios um numero especifico de atos infracionais com o
transito em julgado (STF, HC 84.218-6; Informativo de Jurisprudéncia n® 536 STJ).

Nas analises dos processos em Santa Catarina, por exemplo, Meneghetti
(2016) destaca a importancia central que possuem o0s antecedentes infracionais
para determinacdo da medida mais gravosa, eis que na interpretacdo dos
operadores judiciais denotariam a periculosidade dos mesmos, uma provavel
“‘inser¢ao na vida do crime”, o que legitimaria a aplicacdo de medida mais gravosa
supostamente apta a “interromper a caminhada rumo a criminalidade”. Contam
como relevantes mesmo as declaracdes policiais de que o adolescente é conhecido
do batalh&o, ou a tal “figurinha carimbada”, processos sem transito em julgado em
tramitacdo, em que o adolescente ainda é investigado, ou ainda quando o Ministério
Publico ofereceu remissdo cumulada com medida em meio aberto. Em suma, o que
parece determinar a escolha da medida ndo € tanto a gravidade da conduta
praticada, tampouco o uso da violéncia, seu ato presente, mas sim o seu passado,

eventuais atos infracionais que conferem um atestado de periculosidade.

Assim, ainda que nas estatisticas oficiais o trafico de drogas nédo
predomine como principal ato infracional que enseja a internagdo dos adolescentes
(como visto, em primeiro lugar esta o roubo, ficando o trafico em segundo lugar), é
importante ressaltar que o seu reconhecimento enquanto conduta infracional grave
permite que seja instrumentalizado para justificar a internacdo com base na
“reiteragao” do art. 122, Il, do ECA.

50 Como aponta Flora Sartorelli Venancio de Souza (2019, p. 123): “Precedentes que afirmam a
necessidade de cometimento de trés atos infracionais graves com sentenca transitada em julgado:
STJ, HC 27273/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, J. 10/06/2003, DJE 04/08/2003; STJ, HC 54.787/SP, Rel.
Min. Felix Fischer, J. 03/10/2006, DJE 20/11/2006; STJ, HC 103.277/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, J. 19/02/2009, DJE 06/04/2009; STJ, HC 108.466, Rel. Min. Felix Fischer, J. 21/08/2008,
DJE 13/10/2008. Julgado que aponta para a mudanca de entendimento do tribunal: STJ, HC
280.478/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, J. 18/02/2014, DJE 26/02/2014”.
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O proibicionismo em matéria de drogas como engrenagem fundamental
na manutencdo do encarceramento juvenil catalisa a legislacdo estatutéria e as
racionalidades englobando de modo funcional uma perspectiva de direito penal do
autor com direito penal do ato. A importancia de caracteristicas pessoais e da
reincidéncia que denotariam uma espécie de personalidade voltada para o crime,
de periculosidade do adolescente, se articula com uma racionalidade voltada para
a gravidade do ato, pela ideia de proporcionalidade, em seu contraponto, a no¢ao
retributiva de obrigacdo de punir com maior énfase atos infracionais mais graves,
ou ainda como se sua gravidade remetesse ndo a extensdo do dano em si, mas a

uma suposta personalidade perigosa.

De todo modo, legislacdo estatutéria e lei de drogas com suas aberturas
e ambiguidades em conjunto com essas racionalidades sao instrumentalizadas
sempre em prejuizo da juventude popular, de modo que a solucédo resulta
reiteradamente em mais do mesmo, 0 punitivismo e 0 encarceramento massivo da

juventude popular.

Se a construcdo do modelo protetivo em especial quanto ao ato
infracional supostamente agregaria achados criminolégicos empiricos que apontam
gue condutas equiparadas a crimes realizadas por criancas e adolescentes é
geralmente leve, normal, episédica e desaparece espontaneamente, e que em
verdade existe maior risco crimindgeno da reacdo penal formal quanto a producéo
e reproducédo da criminalidade dado ao seu efeito estigmatizante, sobretudo em se
tratando dessa faixa etaria cujo processo de formacédo da identidade se mostra
ainda mais fragil, sendo entdo ainda mais vulneravel diante dos efeitos dos
mecanismos de controle formal (COUSO, 2012), em verdade, a propria legislacdo
estatutaria tem seus espacos por meio dos quais sdo mantidas praticas que

constituem e reproduzem a “criminalidade” juvenil.

Em conjunto com a manutencao das racionalidades e praticas da justica
juvenil, ignora-se que a “reincidéncia” ou a “reiteragcao” (Art. 122, 1l, ECA) deveriam
ser elementos levados em conta para reduzir a intervengdo punitiva, dado que
atesta justamente a ineficiéncia do proprio sistema socioeducativo em seu contato
anterior com o adolescente, ou melhor, comprova o sucesso de seu efeito inverso

ao declarado, é dizer, a maior probabilidade de consolidacéo do desvio secundario



170

e a formacao de carreiras desviantes quanto maior for a quantidade e a intensidade
da intervengéo estigmatizante. Pelo contrario, “reiteracéo” € previsto na lei e usado
como se fosse indicador de uma suposta personalidade voltada para pratica de

ilicitos, como elemento justificador para aplicacdo de medida mais gravosa.

Ja o principio da proporcionalidade consubstanciado na determinacéo de
gue a medida deve corresponder a gravidade da infracéo (81° do artigo 112, ECA),
bem como consolidado em um dos principios da execucdo das medidas
socioeducativas (Art. 35, IV, SINASE), aparentemente se apresentariam como
demanda histérica da justica juvenil, ja que no curso do modelo tutelar-menorista
criangas e adolescentes eram encarcerados por condutas que sequer eram
caracterizados como crimes ou de baixo potencial ofensivo, visto que levavam em
conta muito mais o autor do que o ato (SOUZA, 2019). Portanto principio que
deveria justamente ser instrumentalizado para barrar a aplicacdo de medidas mais
severas para delitos tais como os analogos ao trafico de drogas, sdo usadas pelo
seu avesso, através da construgdo narrativa em torno da gravidade genérica
artificial e fantasiosa de que esses delitos sdo graves e portanto incorporando uma

certa obrigacdo de punir com maior severamente nesses casos.

E de se ressaltar ainda a possibilidade de decretacdo da privacdo de
liberdade em sua forma preventiva, por intermédio da internacdo provisoria. Trata-
se de medida similar a prisdo preventiva prevista dos adultos, no entanto, apesar
de normativamente essa modalidade de internacao apresentar uma limitacao legal
de até 45 dias (artigo 108 do ECA), seus requisitos de aplicacdo sédo ainda mais
permissivos e genéricos que a prisao preventiva: podera ser aplicada quando
houver indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a “necessidade
imperiosa da medida”. No caso do sistema penal dos adultos, exige-se, além de
outros requisitos, prova de materialidade para decretacdo da preventiva, e nao
somente indicios (Art. 312, CPP), em verdade, indicios de autoria e materialidade
sao requisitos basicos simplesmente para a propria denuncia e recebimento da acéo

penal.

Se por um lado, em partes, o proprio conjunto normativo do azo para
ampla e discricionaria aplicacdo da medida de internagéo provisoria, de outro, uma

interpretacdo adequada levaria em conta o fato de que, se a internacdo é medida
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excepcional, a internacdo antes da decretacdo da sentenca deveria ser medida
excepcionalissima. De todo modo, como aponta a critica de Mary Beloff (2007, p.
168), essas e outras vaguezas tem dado espaco para interpretacdes amplas que
admitem a privacao de liberdade em praticamente todos os casos pelos atores da
justica juvenil. Aqui cabe entdo também as contribuicdes das mentalidades e das
praticas judiciarias, em que a internagéo provisoria acaba virando rotina burocratica,
sem prazo determinado, aplicada em infragdes leves, como castigo puro e simples
(SANTOS, 2000).

Ainda, persiste como fruto daquela ideologia da diferenciacdo apontada
por Rosa del Olmo (1990) a distincdo entre uso e trafico. Na lei de drogas
(11.343/06) se encontra a absoluta auséncia de um parametro objetivos para
distinguir o trafico do uso, portanto, a discricionariedade do juiz que o definira,
levando em conta a ampla margem de atuacdo que genericamente conforme a lei
levara em conta a natureza, a quantidade da substancia apreendida, ao local, e as

condicbes da acdo, as circunstancias sociais e pessoais, a conduta e 0s

antecedentes do agente (art. 28, § 2°).

Como resultado daquele fendbmeno da “multiplicacao de verbos” de que
falava Zaffaroni (1993, p. 135/6), tem-se uma série de indeterminagdes normativas
abertas, contraditorias, criando zonas dubias, marcadas portanto pela extensa
margem de punibilidade previstas abstratamente para condutas marcadas pela
vagueza e ambiguidade traduzidas, por exemplo, como aponta Salo de Carvalho
(2015; 2016), o uso abusivo de normas penais em branco, e ainda o que denominou
de vazios (lacunas) ou “dobras de criminalizagdo”, “dobras de legalidade” nas quais
objetivamente as mesmas condutas podem ser capituladas como consumo ou
trafico (adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo), tendo a

partir dai consequéncias abissais.

Muito embora esses dispositivos normativos se voltem especialmente
para o judiciario, sera a primeira agéncia criminalizadora, a policial, que efetuara a
rotulacdo a qual, regra geral, serd seguida pelo judiciario. Em sua esmagadora
maioria € tomada como Unica prova da materialidade e autoria nas sentencas,
desde o auto de apuracdo de ato infracional e flagrante marcado pela

inquisitorialidade onde séo colhidas as provas sem o devido contraditério (um dos
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Unicos elementos centrais no sentenciamento), até a prova testemunhal policial
colhida na fase do contraditério judicial, que na maioria dos processos é a Unica
prova produzida para condenacéo nos crimes de drogas®!, nestes, reproduzindo o

conteudo prévio dos proprios autos de apuracao e de flagrante.

Nesta fase processual € irriséria a validade conferida ao depoimento do
réu em contraste com a palavra policial. Marcelo Semer (2019, p. 141) comparando
a virada punitiva estadunidense com a situagao brasileira pontua que aqui “Nao
abandonamos o devido processo legal; € o caso de nos perguntarmos se chegamos
efetivamente a exercita-lo”. Que dira em se tratando da questdo das drogas na
justica juvenil, marcada pelas suas raizes histéricas fincadas num paternalismo
tutelar inquisitorial cujas mentalidades persistem pautando as racionalidades e

préaticas de seus operadores.

Quando analisa especialmente as provas, fica patente a fragilidade que
marca o0s processos de trafico de drogas. Além da importagdo dos elementos do
inquérito, o centro da prova gira em torno dos testemunhos policiais, das
testemunhas arroladas pela acusacao, 90,46% sao provenientes das forcas de
seguranca, e a esmagadora maioria das decisbes conclui pelo acatamento do
depoimento policial como prova mesmo que ela se limite a ele. Mais do que isso, a
racionalidade judiciaria atribui ao seu depoimento fé publica e presuncdo de
veracidade, o que Semer (2019) aponta como uma grande perversado, tendo em
vista que essa presuncao dos servidores é matéria tipica de direito administrativo e
ndo se aplica ao processo penal, o resultado acaba tornando in6cua a presuncéo
de inocéncia (esta, de fato com estatura constitucional) além de esvaziar o sentido

da jurisdicéo.

Ao Estado-juiz ndo corresponde a confianca do Estado-administracéo,
corolario da independéncia entre os poderes, isso inclusive quando o préprio Estado

esteja sujeito a julgamento. Assim, tem-se de um lado a desconsideracdo da

51 Muito embora se referindo as sentencas de drogas do sistema judicial dos adultos, Valois (2016,
p. 456-7 apud JESUS, [coord.], 2011) aponta pesquisa realizada pelo NEV (Nucleo de Estudos da
Violéncia) da Universidade de Sdo Paulo, denominada “Pris&o provisoria e Lei de Drogas no Brasil:
identificando os obstaculos e oportunidades para maior eficacia”’. Nesta pesquisa avaliou-se 667
autos de prisdo em flagrante no estado de S&o Paulo, onde se verificou um indice de 91% dos réus
condenados apds inquéritos e processos com quase exclusivamente a palavra da policia.
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possibilidade de que policiais tenham interesse como testemunha na legitimacao
das proprias condutas, portanto, sujeitos a um maior escrutinio, de outro, o
depoimento pessoal do réu ou de suas testemunhas quando em sua defesa é
sempre posto em suspeicao pelo evidente interesse na absolvicdo, mas se atribui

credibilidade quando se trata de confisséo.

Marcelo Semer (2019) aponta importantes caracteristicas gerais no
sentenciamento que parecem servir de indicativo do funcionamento do judiciario em
matéria de drogas como um todo®2. A base de inicio dos inquéritos é
majoritariamente a prisdo em flagrante (88,75%) a partir de patrulhamento (44%) ou
de dendncia anbnima (29,38%), o que denotava a irriséria investigacao e que de
fato a maior parte das prisbes se dirigem ao policiamento das ruas, € como
consequéncia as apreensdes se ddo em face do escaldao mais vulneravel do tréafico
de drogas, 0 pequeno comércio varejista, confirmando a seletividade dos setores
periféricos. Os verbos das acusagdes se inserem, em regra, naquelas “dobras de
criminalizagao”, e se destinam em geral as condutas preparatéria ao comércio ilicito
propriamente dito (CARVALHO, 2015). Trazer consigo (36,69%), ter em depdsito
(23,29%), guardar (20,73%), transportar (6,99%). Em 11,25% houve denuncia
também pelos crimes do Estatuto do Desarmamento, o que indica que a categoria
mais representada como perigosa nos discursos hegemonicos legitimando a guerra
as drogas raramente alcancam o setor armado. A média do volume da apreensao
das principais drogas coletadas é de 66.1 gramas de maconha, 30.66g de cocaina
e 13.369g de crack. Em suma:

Dos elementos que colhemos até o momento, é possivel montar sem
grandes dificuldades um padrdo que se repete com relativa constancia
nestes processos: réus em regra primarios, de baixo poder aquisitivo, presos
com quantidades ndo expressivas de droga, flagrados por policiais em
patrulhamento de rotina ou dirigidos em face de informacdes que receberam.
Sao raras as investigacBes prévias, exiguos os mandados de busca e
apreensdo e limitados os processos com mdltiplos réus, em que a
organizagdo criminosa transparece relevante. E diminuta, ademais, a

apreensdo de armas de fogo e sd0 poucos 0s crimes conexos ao trafico que
permeiam as denuncias (SEMER, 2019, p. 180).

52 A autor (SEMER, 2019, p. 147-8) trabalhou com uma amostra de 800 sentenc¢as de primeiro grau
gue apreciam denuncias de trafico de drogas, colhendo sentengas dos Estados de S&o Paulo, Minas
Gerais, Bahia, Rio Grande do Sul, Parana, Goias, Maranhao e Para, todas colhidas no intervalo entre
01/07/2013 a 30/06/2015.
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Em dltima instancia, todas essas ambiguidades e lacunas contribuem
para ampliacdo do funcionamento do sistema penal pela gestdo diferencial das
ilegalidades, assim como j& apontou a pesquisa de Vera Malaguti Batista (2003),
além de os jovens brancos de classe média e alta serem de forma extrema a minoria
nos flagrantes policiais, geralmente séo rotulados como usuério, quando muito,
trata-se daquele esteredtipo médico da dependéncia, j& a juventude pobre e negra
da periferia se enquadram na criminalizacdo secundéaria naquele estere6tipo
criminal, sdo os considerados traficantes que superlotam presidios adultos e
juvenis. Como aponta Salo de Carvalho:

N&o é necessaria uma consistente base criminoldgica em perspectiva
critica para perceber que o dispositivo legal, ao invés de definir
precisamente critérios de imputacéo, prolifera meta-regras que se fundam
em determinadas imagens e representagfes sociais de quem s&o, onde
vivem e onde circulam os traficantes e os consumidores. Os esteredtipos
do “elemento suspeito” ou da “atitude suspeita”, p. ex., traduzem
importantes mecanismos de interpretacéo que, no cotidiano do exercicio
do poder de policia, criminalizam um grupo social vulneravel muito bem
representado no sistema carcerario: jovens pobres, em sua maioria
negros, que vivem nas periferias dos grandes centros urbanos (neste

sentido, Batista, 2003;Carvalho, 2013; Weigert, 2009; Mayora, 2011,
Mayora, Garcia, Weigert & Carvalho, 2012) (CARVALHO, 2014, p.117).

No caso da condenacao de internacdo de adolescentes em razdo dos
atos anélogos ao trafico de drogas a légica parece bastante similar, para distincdo
entre porte e trafico, ou entre usuario e traficante, sdo as condicbes pessoais do
adolescente (historico de vida, personalidade, classe social, raca, etc.) que acabam
sendo mais relevantes do que a droga em si (quantidade, forma, etc.). Parece ser a
mesma légica que norteia a interpretacdo de que se entende pela gravidade e
reiteracdo da conduta no caso de imputacdo de trafico, em que a droga em si &
pouco relevante. Isso ainda quando a medida mais gravosa (encarceramento) nao
¢ justificada pela propria “protecao” ou “preservacao” da integridade fisica e psiquica
dos adolescentes (MENEGHETTI, 2018). Curiosamente (ou melhor, nefastamente)
essa preservacdo da integridade fisica supostamente se daria através do
encarceramento. Trata-se também em suma da manutencdo daquela fantasiosa

racionalidade tutelar-paternalista.

O quadro geral do encarceramento de adolescentes pobres e negros na
contemporaneidade brasileira se realiza a partir de um acumulo de discursos e

préaticas historicas que se encontram imbricados com as diferentes demandas de
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ordem do capitalismo na estruturacdo social. Ora pelo artificio da retorica de uma
Otica paternalista que fundamenta a intervengéo estatal encarceradora pela sua
vulnerabilidade e prote¢céo ora pelo acento na perigosidade responsabilizagao e
punicao, justificam-se ideoldgica e juridicamente a permanéncia e até mesmo a
recente expansao de velhas praticas sobre novos moldes. Antes que perspectivas
contraditorias elas se apresentam muito mais como formas complementares que se

intercalam, cruzam e articulam.

O recrutamento seletivo dos destinatarios do enjaulamento da juventude
popular num complexo normativo que se 0 apresenta como excepcional e
pretensamente igualitario se operacionaliza em primeiro lugar por meio do
atrelamento ao conjunto de agéncias que (em paralelo ao sistema penal adulto)
formam o sistema penal juvenil e que por sua natureza € estruturalmente seletivo.
Além disso, nesse empreendimento, ora sédo as racionalidades de seus operadores
gue se destoam do conjunto normativo, ora sao as lacunas e imprecisdes que dao
espaco para tanto, ora sdo os proprios dispositivos em si, que permanecem
admitindo a sua realizacdo encoberta sobre o manto ideoldgico de seu conjunto
normativo e institucional que planificam uma operacionalidade e fun¢des que ndo
pode cumprir a0 passo que imiscuem praticas e funcbes que realmente

desempenha.

Em meio a hegemonia do neoliberalismo e o0 seu correlato
aprofundamento da exclusdo estrutural que expande o fosso da sociedade
excludente, o proibicionismo em matéria de drogas desempenha papel central no
fortalecimento do bragco punitivo autoritario do Estado penal que garante as
condi¢cBes para manutencao e reproducdo da ordem socioecondémica dado a sua
enorme plasticidade enquanto mecanismo de controle social com larga margem
criminalizadora, estruturalmente dirigida para 0s grupos sociais que nao se
submetem ou sequer podem sequer serem submetidos a aviltante exploracao do

capital.

O proibicionismo em matéria de drogas enquanto engrenagem integrante
do sistema penal juvenil em articulagdo com os mecanismos de controle social
informal possibilita com que a juventude popular empurrada para o comércio

varejista de drogas como forma de subsisténcia permanecga constantemente sendo
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objeto central dos dispositivos de controle, vigilancia, encarceramento e exterminio.
Fornece elementos normativos, discursivos e praticos indispensaveis para a
manutencao da gestdo diferencial das ilegalidades no ambito socioeducativo que
acompanha a desigual distribuicdo de bens positivos na ordem neoliberal injusta e

desigual.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Entre a operacionalidade idealizada, fun¢des declaradas do complexo
conjunto normativo e institucional que compde a responsabilizacdo estatutaria e a
politica criminal de drogas e as praticas e reais funcdes engendradas pelo conjunto
do controle social incumbido da realizacdo daquelas tarefas ideologicamente
proclamadas encontra-se um enorme abismo. Mas ndo se pode dizer que tratam-
se tdo somente de “fracassos” ou ainda “erros operacionais episodicos” que
esculpiria um quadro de diagndstico apontando para uma suposta “crise” de
interpretacdo ou de praticas desfiguradas a ensejarem um eventual saneamento por
meio de parciais e pontuais reformas normativas ou ainda retomada da legalidade,

de um pretenso espirito da lei.

Mais do que um projeto idealisticamente frustrado existem em suas
sombras as funcdes materialmente operacionalizadas invertidas e encobertas que
inclusive explicam a razdo da permanéncia reiterada de velhas praticas em novos
moldes, apesar do constante e aparente “fracasso” das mesmas. E dizer: elas ndo
sobrevivem pelas funcbes que declaram e nao realizam mas pelas que realizam e

nao declaram. Nao persistem apesar das “crises” mas através delas.

Especificamente o encarceramento seletivo da juventude pobre e negra
no Brasil aparece como uma permanéncia histérica justificada pelos diversos
acumulos de conjuntos de leis, perspectivas e discursos legitimadores que vao se
sobrepondo a cada “crise” sem nunca abrir mao da admissédo das possibilidades
legais e institucionais que permitem a persistente realizagdo estrutural dessas

perniciosas praticas.

A pesquisa em apre¢o buscou em primeiro momento identificar que na
contemporaneidade, apesar dos eufemismos, o sistema de responsabilizacédo
estatutario e socioeducativo se conecta e se desenvolve em moldes estruturalmente
similares ao sistema penal adulto, configurando assim uma espécie de sistema
penal juvenil, isto é: a sua operacionalizacdo se da por intermédio de um conjunto
de agéncias cujo funcionamento segue as caracteristicas gerais dos sistemas

penais adultos, em verdade, marcadas, em partes, por praticas até mesmo piores.
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O acumulo de achados tedricos e empiricos da criminologia critica, marco
tedrico da pesquisa, atestam em suma que ndo se pode compreender 0 que se
denomina “criminalidade” sem antes compreender o sistema que o define e reage
em face desta, e ainda, essa reacdo ndo se desenvolve de forma aleatéria, mas
segue sempre as demandas de ordem de cada formacéo social especifica em que

se inserem.

Nestes termos, “criminalidade” ou os “menores-adolescentes infratores-
traficantes”, antes que uma espécie de entidade ontoldégica preconstituida
combatida com igualdade pelos mecanismos de controle social (do qual o sistema
penal juvenil faz parte) supostamente em busca da sua contencao/reducdo e da
garantia de bens juridicos e da seguranca, sdo em verdade justamente um produto
do sistema penal juvenil em articulagdo com os mecanismos de controle social
geral. Estes, ao invés de suprimi-los, em verdade os constituem, ao invés de reduzir,
multiplicam, distante de um funcionamento igualitario, circunscrevem e delimitam

seletivamente os seus produtos.

Da criminalizacao (ou infracionalizac&o) primaria a secundaria um grande
filtro delineia os destinatarios dos rétulos e da estigmatizacdo espiral que se
concentra nos jovens pobres e negros do Brasil, cuja institucionalizacdo ou
enjaulamento/encarceramento apresenta um papel central (mas ndo exclusivo)
nessa empreitada que se conecta com as demandas de ordem da nossa formacéo
social autoritaria e violenta, garantindo as condicfes de producédo, manutencéo e
reproducao da estrutura social capitalista excludente participando de sua correlata
distribuicdo desigual de bens positivos e negativos.

No campo do proibicionismo em matéria de drogas talvez seja onde se
identifique de forma mais visceral os contrastes entre o declarado e ndo cumprido
e o realizado mas nunca admitido. Um mundo livre de drogas longe de se avistar
contrasta com a evidente expansdo espiral de suas diversificadas ofertas e
consumo, bem como de sua correlato multiplicador de violéncia letal inerente ao
modelo proibicionista e bélico de suposto combate as drogas, mas que se restringe
sempre a determinados contingentes sociais socialmente excluidos. A
criminalizacdo das drogas em sua inesgotavel plasticidade funcional com que

historicamente foi instrumentalizada no campo geopolitico, no ambito especifico do
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encarceramento seletivo dos jovens pobres e negros brasileiros, apresenta-se
contemporaneamente como engrenagem indispensavel dos mecanismos do
sistema penal juvenil, oferecendo amplo catalogo da criminalizagdo priméria e

secundaria.

Seguindo as demandas de ordem do
neoliberalismo/neoconservadorismo periférico brasileiro, tem-se o aprofundamento
do abismo da desigualdade e do fosso da exclusdo social, compensando ou
complementando a auséncia de um projeto societario includente, a alegoria e o
engodo da responsabilizacéo individual é acentuada, de modo que 0s sucessos e
fracassos nessa sociedade mercadoldgica concorrencial sdo atribuidos Unica e
exclusivamente a prépria juventude popular e seus nucleos familiares, eximindo
assim a estrutura social capitalista neoliberal em seu central e determinante papel

na desigual distribuicdo de bens positivos e negativos.

O encarceramento massivo juvenil na era neoliberal integra assim um
importante e fundamental episédio do contraponto complementar de uma sociedade
excludente pautada na responsabilizacdo individual e na retracdo das politicas
publicas e de forma mais ampla de um ideario de inclusdo social. A garantia das
condicbes de violéncia estrutural imposta pela ordem social neoliberal se faz
mediante violéncia institucional, ou seja, pela expanséao de alcance e fortalecimento
do autoritarismo e do rigor punitivo do Estado penal traduzido, por exemplo, no
aprofundamento da letalidade do sistema penal juvenil e na expansao do projeto

encarcerador seletivo.

Nesse contexto societario marcado por essa desigual distribuicdo de
bens positivos e de um mercado de trabalho cada vez mais excludente e
precarizado, as estratégias de sobrevivéncia da juventude popular nesse aviltante
projeto societario progressivamente se reduzem drasticamente. O mercado
varejista de drogas (ponta menos lucrativa e mais perigosa do negocio das drogas
seletivamente tornadas ilicitas) apresenta-se de um lado como uma das poucas
possibilidades de sobrevivéncia, de outro, a armadilha pela qual o sistema penal
juvenil empreende seu desigual processo de distribuicdo do rétulo e estigma
criminoso e sua correlata justificativa legitimadora da violéncia traduzida na

letalidade literal ou no encarceramento massivo.
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