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RESUMO

Este estudo analisa o discurso dos julgadores do Tribunal de Justica do Estado
do Pard, em relacdo a aplicacdo de medida socioeducativa de internacdo, com
0 objetivo de entender como a pratica de governo pode ou nao interferir nas
acoes da justica. Como referencial, adota os estudos de Michael Foucault, em
“O Nascimento da Biopolitica” (2008) e suas ligbes sobre o racismo de estado,
bem como a partir dos estudos do mesmo autor no liviro “Em Defesa da
Sociedade” (2010), aliados as contribuicbes de Deleuze (2003), sobre o
entendimento de que o verdadeiro direito ndo estd na lei, mas na
jurisprudéncia. Para a construcdo dos resultados, foi elaborado um modelo de
analise, seguindo o método dialético. Como objeto da pesquisa, foram
selecionadas setenta e trés decisdes judiciais de segunda instancia, produzidas
entre 2005 e 2014, que aplicam medida de privacdo de liberdade aos
adolescentes acusados da pratica de ato infracional. No presente estudo,
investiga-se qual a finalidade da medida socioeducativa de internacdo e como
os discursos oficiais, legitimadores do direito penal, fazem interface com a
medida que promove o0 encarceramento dos adolescentes pobres. Neste
contexto, buscou-se o suporte tedrico da criminologia critica, principalmente
das reflexbes de Alessandro Baratta, Loic Wacquant, Raul Zaffaroni e Juarez
Cirino dos Santos, 0 que ajudou a refletir o dispositivo penal que promove o
encarceramento dos adolescentes, entendendo estes como classe perigosa.
Diante destas questdes, o presente trabalho esta composto de trés capitulos. O
primeiro dedica-se a reflexdo conceitual sobre a nova arte de governar e as
racionalidades orientadoras do direito publico, seguindo os ensinamentos de
Foucault, com destaque para as racionalidades juridico-dedutiva e radical
utilitarista. Bem como para o estudo sobre a teoria do capital humano que esta
ancorada no neoliberalismo americano. No segundo capitulo, analisa-se o
discurso oficial legitimador da pena e seu reflexo sobre as medidas
socioeducativas diante do paradoxo da socioeducacéo e da punicdo, buscando
refletir para que serve a medida de internacdo, diante da nova arte de
governar. No terceiro capitulo, apresenta-se a andlise da pesquisa empirica
sobre o discurso dos julgadores e discute-se qual racionalidade adotam na
aplicacao da medida de internacéo.

Palavras Chaves: Medida socioeducativa. Internagdo. Neoliberalismo.
Adolescente Infrator. Excepcionalidade.



ABSTRACT

This study analyzes the speech of the judges of the State of Pard Court of
Justice, on the enforcement of the socio-educational measure of detention, in
order to understand how the practice of government may or may not interfere
with justice actions. As a theoretical background, it assumes the studies of
Michael Foucault in "The Birth of Biolytic" (2008) and its lessons about the state
racism, as well as from the same author studies in the book "In Defense of
Society" (2010), coupled with the contributions of Delouse (2003), on the
understanding that the true law is not the law, but jurisprudence. For the
construction of the results, the study makes a model of analysis, following the
dialectical method. As the research object, the study selected seventy-three
judgments of second instance, produced between 2005 and 2014, that applies
deprivation of liberty to adolescents accused of committing offenses. The
present study investigates what the purpose of socio-educational measures of
detention and as the official speeches, legitimizing criminal law, interface with
the measure that promotes imprisonment of poor adolescents. In this context, it
uses the theoretical support of critical criminology, mainly the contributions of
Alessandro Barata, Loic Wacquant, Raul Zaffaroni and Juarez Cirino dos
Santos, which helps to reflect the penal device that promotes the imprisonment
of adolescents, understanding these as dangerous class. Faced with these
questions, this paper is composed of three chapters. The first is dedicated to
conceptual reflection about the new art of governing and guiding rationales of
public law, following Foucault's teachings, especially the legal and deductive
and radical utilitarian rationales, as well as the study of the theory of capital
human that is anchored in the American neoliberalism. The second chapter
analyzes the official discourse legitimizing punishment and its reflection on the
educational measures, regarding the paradox of socio-educational and
punishment, seeking to reflect what the purpose of the detention measure, in
the face of the new art of governing. The third chapter presents the analysis of
empirical research on the discourse of judges and discusses which rationality is
adopted in the application of detention measure.

Key words: socio-educational measure. Detention. Neoliberalism. Offender
adolescent. Exceptionality.
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1- INTRODUCAO

Pensar e refletir sobre o direito da crianca e do adolescente no Brasil
exige esforco para deslocar a mera visdo de que esses direitos ja estdo todos
descritos em uma lei a espera de sua exigibilidade, para perceber que o
verdadeiro direito pode ndo estar descrito na norma, mas nos discursos na
justica, ou melhor, nas préaticas e nos discursos que a legitimam e naturalizam.

Na atualidade, h4 uma producado de discursos que buscam localizar
essas praticas dentro de uma racionalidade meramente juridica, que aponta a
lei como o lécus de afirmacdo, nada mais necessitando para que esses
meninos e meninas, principalmente aqueles que se encontram em uma
situacdo de exclusdo econbmica e social, possam acessar e, em
consequéncia, ter uma vida com direitos garantidos.

A aplicacdo das medidas socioeducativas’ aos adolescentes
acusados da pratica de um ato infracional tem sido um dos temas que ganhou
grande relevancia na sociedade brasileira, principalmente porque € marcado
por uma dicotomia que percebe essas medidas ora como protetivas, ora como
responsabilizadoras e, ndo raramente, como causadoras da violéncia urbana,
ja que, de acordo com o discurso dos que exigem mais agravamento da
responsabilidade penal dos adolescentes, estes tem punicdo muito branda?.

Segundo a Lei 8.069/90 (art.112) o cerceamento de liberdade dos
adolescentes deve sempre ser aplicado seguindo orientacdo de que o
paradigma normativo € o da nao privacdo de liberdade, dai prever que esta é
excecao.

Segundo dados da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica no dlitimo levantamento sobre o Sistema Socioeducativo (2012.
p.17)%, estavam restritos de liberdade 20.023 adolescentes no Brasil, sendo

que, destes, 1.918 estavam em semiliberdade, dados estes que representam

' As medidas socioeducativas s3o aquelas que podem ser aplicadas aos adolescentes quando praticam
ato infracional e apds o devido processo legal o juiz, de acordo com o que foi apurado, lhe aplica a
medida mais adequada ao fato, conforme prevé a lei 8069/90, que pode ser consultada em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm , artigos 110 a 112.

? Neste sentido pode ser visto a justificativa na proposta de emenda constitucional 171 que propde a
alteragcdo na idade de responsabilizagdo penal, e que pode ser consultado em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14493

} (0] documento pode ser obtido : http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-
adolescentes/pdf/Sinaselevantamento2011.pdf . Consultado em:20.12.2014
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um aumento, em 10 anos, em mais de 100% .(ob.cit. p.14) no cerceamento de
liberdade de adolescentes.

A simples leitura desses dados ja estimula refletir como isto pode
ocorrer diante de uma norma que informa que 0 ndo encarceramento € a regra.
Esta questéo, para ser melhor compreendida, precisa ser estudada nao a partir
do que dispbe, ou ndo, uma lei, mas sim buscando analisar como os
dispositivos de criminalizacdo e represséo penal se comportam na sociedade
que, pode-se dizer, segue uma racionalidade que privilegia as relacbes de
mercado.

A privacdo da liberdade dos adolescentes empobrecidos da
sociedade, mais do que uma simples violacdo ao seu direito a liberdade, nao
pode deixar de ser vista como a imposicdo de forte poder punitivo que hoje
impera dentro da sociedade, como acéo legitimada pelo discurso de defesa
social e de protecdo do adolescente, o que se pretende aprofundar neste
estudo.

Muitos desafios se apresentaram na formatacdo desta pesquisa,
pois sair de uma mera percepcdo de que o adolescente € um sujeito de direito
e, portanto, deve ser tratado de outra forma, como entendia inicialmente a
pesquisadora, levou a graves contradicbes e até mesmo a querer encontrar
respostas na positivacdo de normas para a solugédo dos problemas de excluséo
social.

A realizagdo desta pesquisa exigiu um processo de aprofundamento
de estudos sobre a necessidade de ruptura da pesquisadora. Pois, pela
militancia na defesa dos direitos humanos de criangas e adolescentes, entendia
que o direito, a lei, a afirmacdo de uma norma, por enunciar um direito, o “dever
ser’, seria o suficiente para que esses meninos € meninas pudessem
reivindicar uma nova realidade de vida.

Tudo melhor se conduziu na pesquisa quando, ao ler o filésofo

Deleuze, encontrou a seguinte afirmacéo (1992. p.209):

O que me interessa ndo é a lei nem as leis (uma é nogdo vazia, as
outras sao nocdes complacentes) nem mesmo o direito ou os direitos
e sim, a jurisprudéncia. E a jurisprudéncia que é verdadeiramente
criadora de direito: Ela ndo dewveria ser confiada a juizes.
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As afirmacdes do filosofo francés provocam reflexdo sobre o papel da lei
e a localizacdo do direito, fazendo despontar um agucado interesse em
entender por que o direito estaria localizado na jurisprudéncia e ndo nas leis. O
gque o mestre francés fez foi chamar atencdo para o discurso juridico proferido
nas decisfes judiciais, pois, estes sim, j& apontavam onde se encontra a
verdade do direito.

Foi com esse desafio que se conseguiu compreender que se deveria
partir ndo da analise dicotdmica entre lei e realidade, e, sim, da jurisprudéncia,
pois esta daria a indicacdo de que racionalidade orienta a proclamacéo dos
direitos de criancas e adolescentes. Isto contribuiu para o rompimento com
uma analise tradicional que se vinculava a lei como a definidora de paradigmas
e, que, portanto, tudo estaria perfeito e acabado.

Partindo desse raciocinio, e tendo sido definido como corte metodoldgico
a aplicacdo da medida de internacdo aos adolescentes acusados da pratica de
um ato infracional, realizou-se pesquisa da analise de discurso dos
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Para.

A medida de internacéo foi escolhida por ser aquela que € considerada
mais grave, ja que cerceia o direito de ir e vir dos adolescentes, afastando do
convivio familiar e comunitario, assim como, de acordo com a orientacédo
legislativa, a sua aplicacdo devera ser orientada pelos principios* da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de desenvolvimento.

O que leva a pesquisadora a ser instigada a realizacdo dessa pesquisa é
justamente o desafio de querer compreender como 0 controle punitivo dos
adolescentes pode ser conformado com esses principios que hoje orientam a
aplicacdo da medida de internacdo. Fala-se em principio, justamente, porque é
desta forma que séo descritos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90), no artigo 121. Diante disto e, se a privacdo de liberdade é uma
excecao, como se explica o avanco nos indicadores de privacdo de liberdade,
como ja dito e exposto anteriormente? Esta inquietacdo agucou O
desenvolvimento desta pesquisa e fez com que a pesquisadora, partindo da
andlise da producdo dos discursos dos julgadores do Tribunal de Justica,

procurasse elementos que respondessem a seguinte pergunta de pesquisa:

* Estas afirmacgdes provém do que determina o artigo 121 da lei 8069/90, que pode ser conferida no site
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.
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‘A partir de qual racionalidade os julgadores do Tribunal de Justica do
Para fundamentam suas decisfes de internacdo de adolescentes acusados da
pratica de ato infracional, considerando que essa medida socioeducativa tem
carater excepcional ?”

Partindo do problema de pesquisa e de que, apesar do direito ditar que a
medida socioeducativa de internacdo deve ser excepcional, hd um consideravel
aumento na aplicacdo dessa medida, conforme indicadores apontados acima,
foram formuladas as seguintes hipéteses de pesquisa:

a) A racionalidade que os julgadores do Tribunal de Justica do
Estado do Para utilizam para aplicar a medida socioeducativa de internacdo é
utilitarista e ndo leva em consideragéo o carater excepcional da medida;

b) A justificativa para o encarceramento dos adolescentes se atém a
uma légica neoliberal radical utilitarista, como diz Michel Foucault, que substitui
o estado de bem estar social pelo penal;

C) A medida socioeducativa de internacdo ndo tem nada de
educacdo, mas sim segue a légica neoliberal: ou o individuo é Ut ou
descartado.

A pesquisa analisou decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Para
de aplicacdo da internacdo aos adolescentes acusados da pratica de um ato
infracional, tendo como espac¢o temporal, na coleta das decisdes, os anos de
2005 a 2014. Foi escolhido esse espac¢o temporal, por opcdo metodologica,
pois o termo inicial de 2005 busca distanciar do paradigma que orientava o
tratamento dado pelo Cédigo de Menores®, que vigorou até 1988, crendo que,
com isso, antigas praticas pudessem interferir o menos possivel na conducao
argumentativa dos julgadores. Como termo final, foi escolhido o ano de 2014
para que pudesse perfazer o espaco temporal de 10 anos, assim como,
também para verificar se a proclamada lei do SINASE- Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo-, promulgada em 2012 (Lei 12.594), foi utilizada
para justificar ou ndo a aplicacdo de uma medida socioeducativa. A
metodologia da pesquisa serd melhor detalhada no terceiro capitulo desta

pesquisa.

> Lei 6.687/97 que tinha como paradigma juridico a doutrina da situacdo irregular que descrevia em seu
artigo 292 as situagOes em que uma crianga ou adolescente era considerado em situacgdo irregular. Alei
pode ser consultada no site http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697.htm.
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7

A pesquisa € composta de 3 capitulos, organizados da seguinte
maneira:

No primeiro capitulo serdo desenvolvidos os aspectos conceituais que
dardo suporte aos fundamentos desta pesquisa. Foi escolhido como referencial
as argumentacdes trazidas por Michel Foucault em o Nascimento da Biopolitica
(2008) e em Defesa da sociedade (2010), onde delineia os argumentos que
formatam uma “nova arte de governar”’, que tem como ponto de ancoragem o
mercado e também o entendimento sobre o biopoder como o poder de “fazer
viver e deixar morrer”, de acordo com o que determina o racismo de Estado e a
teoria do capital humano;

No segundo capitulo serédo desenvolvidas consideracdes sobre a medida
socioeducativa de internacdo, procurando analisar para que serve esta medida,
onde se localiza sua funcdo e como pode ser contextualizada. Seréo
analisados os diversos discursos que legitimam o direito penal, procurando
discutir as diversas teorias da pena, com aporte nas reflexdes trazidas por
Santos (2012), buscando complementar o aporte tedrico com as reflexdes
trazidas pela criminologia critica de Alessandro Baratta (2013), Zaffaroni (2007
e 2011), e as consideracdes sociolégicas trazidas pelos estudos de Loic
Wacquant (2001 e 2003), com suas anadlises sobre o encarceramento em
massa.

No terceiro capitulo sera realizada a analise dos resultados dos
argumentos produzidos a partir dos dados coletados na pesquisa empirica,
procurando responder a pergunta da pesquisa e a confirmacdo ou ndo das
hipéteses levantadas. Nesse capitulo sera melhor detalhada a metodologia que
subsidiou o desenvolvimento da pesquisa, assim como formatadas as tabelas
que orientaram toda a analise produzida.

Como suporte de dados primarios coletados, serdo utilizados os
relatérios do Conselho Nacional de Justica sobre o Panorama das Medidas
Socioeducativas (2012) e o do Conselho Nacional do Ministério Publico (2013)
sobre 0 mesmo tema, como dados secundarios que dardo suporte na anlise
realizada na pesquisa empirica.

Esta pesquisa propde-se, principalmente, a descortinar o processo de
encarceramento que hoje aflora em nossa sociedade, tendo os jovens pobres

como um dos grupos selecionados nesse processo, no qual o direito penal é o
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instrumento que determina quem sao 0s criminosos, como também aquele que
seleciona os bens que devem ser protegidos (Barata. 2013), sendo que a
medida socioeducativa de internacdo é um dos principais instrumentos que
serve a este processo de selecao.

Conhecer a construgdo dos argumentos produzidos na justica da
infancia ajuda a entender como funciona a l6gica do direito da crianca e faz
com que se possa perceber a norma/direito ndo a partir do que descreve a letra
da lei, mas a partir do discurso produzido na jurisprudéncia. Estes foram os
desafios que a pesquisadora selecionou para enfrentar, mas cujos resultados
pretendem compreender como a légica do direito € construida de acordo com a
racionalidade utilizada pelo discurso dos juizes. E o que se vera na descricdo

dos resultados desta pesquisa.
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2- LIMITES JURIDICOS PARA O EXERCICIO DO PODER
PUBLICO DE ACORDO COM AS REFLEXOES DE MICHEL
FOUCAULT.

2.1- A governamentalidade neoliberal

Partir das reflexdes de Michel Foucault (2008), sobre a nova arte de
governar, ajudou para que esta pesquisa fosse conduzida dentro de um
referencial que deu aporte tedérico para o esforco académico de buscar
entender como uma pratica de governo interfere no andamento e na aplicacéo
do direito, dependendo da racionalidade juridica adotada por essa pratica.
Entretanto, fez-se necessario compreender como Foucault chegou a esta
proposicdo no processo de analise de transposicdo de uma
governamentalidade liberal classica para uma governamentalidade neoliberal.

Em seu processo, o fildsofo francés descreveu o que se pode
considerar arte de governar como sendo 0 exercicio da soberania politica, a
melhor forma de governar o melhor possivel, uma racionalizagcdo do exercicio
da soberania politica, a maneira pensada de governar, estabelecendo suas
regras, fazendo com que o “dever ser’” do Estado venha a ser concretizado em
um “ser” (Foucault, 2008, p.4-6). Ou seja, a arte de governar € uma
racionalidade que ira orientar as regras para a forma de governar um estado,
fazendo com que este funcione seguindo essas regras e dirigindo a sociedade
para obedecé-las.

O neoliberalismo, entdo, seria uma nova arte de governar, cuja
principal caracteristica se localiza em um governo onde se governa o minimo
possivel, principalmente no campo econémico, limitando o intervencionismo
estatal ao estritamente necessario para o beneficio do mercado livre, para que
a concorréncia possa lhe ditar as regras de sucesso. Essa nova razdo de
Estado, segundo o que nos ensina 0 mestre francés, passou a ser pensada,
formulada, em meados do século XVIIl como uma época de “governo frugal”,
pois a principal critica feita ao liberalismo esta localizada no sentido de que
este se apresenta com um excesso de governo, como uma maneira de

governar demais.
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A nova arte de governar vem ditar a regra da ndo regulamentagao
das relacdes no mercado, fazendo deste um lugar de verdade, ou veridi¢ao®.
Ou seja, a verdade seria formada pelo proprio mercado, que, orientado pela
livre concorréncia, formularia o preco das coisas, sem gue com isso tivesse
qualquer interferéncia estatal. Tudo passaria a ser orientado pela forma de
governamentalidade que garantisse um mercado livre e 0 que passa a ser
importante nessa nova pratica de governar € 0 que € importante para o
fortalecimento do mercado, porque, segundo o governo neoliberal, tendo um
mercado livre e forte se tera um Estado forte e garantidor da satisfacdo das
necessidades basicas de cada individuo. Neste sentido, bem afirmou
DELUCHEY (2014, p.21):

A partir de finales del siglo XVIIl, el mercado passa progressivamente
a ser um lugar de \eridiccién de las practicas gubernamentales. El
mercado obedeceria a mecanismos “naturales” que a partir de la
relacion “natural” entre oferta y demanda, deverian estabelecer el
precio normal o natural, sin que importasse el hecho de que fuese
justo ou injusto.

Ora, 0 que confirma o pesquisador Deluchey €, principalmente, que
para a governamentalidade neoliberal pouco importa a formacdo do preco
justo, pois este passa a ser formado pela ampla liberdade que orienta o
mercado, mudando assim a perspectiva deste da antiga razdo de Estado, de
ser este um lugar de justica distributiva, com regulamentacdo, com garantia de
protecdo ao comprador, para se tornar o lugar de veridicdo e de livre
concorréncia, segundo as licdes de Foucault (2008). O Estado nado ira mais
regular o mercado, mas este ditar4 as regras para o0 governo.

Esta arte de governar passou a ditar formas e maneiras de pensar o
Estado. H& reacdo de alguns pensadores que, principalmente, destacam esta
nova arte de governar como causadora de “desastres” sociais e politicos, que
colocam em risco as estruturas coletivas capazes de resistir a essa ideia de
mercado puro, podendo impor novas formas de regulacdo que nao venham
causar maiores impactos sociais na forma de pensar coletivo. Neste sentido
afirma BOURDIEU (1998, p. 137)

O Movimento, que se tornou possivel pela politica de
desregulamentacao financeira, em direcdo a utopia neoliberal de um

® Termo utilizado por Foucault para definir o mercado como lugar de formagdo da verdade, a verdade
dos pregos, isto feito sem qualquer interferéncia do Estado, mas baseado unicamente produgdo da livre
concorréncia. (FOUCAULT, 2008. p.45).
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mercado puro e perfeito se realiza através da acao transformadora e,
devemos dizer, destruidora de todas as medidas politicas (das quais
a mais recente € o AMI, Acordo Multilateral sobre Investimento,
destinado a proteger contra os Estados nacionais as empresas
estrangeiras e seus investimentos) colocando em risco todas as
estruturas coletivas capazes de resistirem a légica do mercado puro:
nogdo cujo espaco de manobra ndo para de diminuir; grupos de
trabalho, como, por exemplo a individualizacdo dos salarios e das
carreiras, em funcdo das competéncias individuais e a resultante
atomizacdo dos trabalhadores; coletivos de defesa dos direitos dos
trabalhadores, sindicatos, associacdes, cooperativas; até familia, que,
através da constituicdo de mercado por classe de idade, perde uma
parte de seu controle sobre o consumo.

Pode-se acrescentar a afirmacéo de Bourdieu que essa nova “tatica”
produz um discurso unificador do debate sobre as “boas” possibilidades de um
mercado livre, que impOe certa visdo hegemoénica onde aqueles que, de
alguma forma, ndo se adequam ou ndo servem a esta nova arte de governar
passam a ser vistos como desnecessarios a ela, como se podera ver mais
adiante. Ou seja, a governamentalide neoliberal produz ndo s6 uma gama de
individuos meritoriamente satisfeitos por fazerem parte dessa atual razdo de
estado, como também promove o afastamento daqueles que ndo contribuem
ou ndo tém valor para essa verdade produzida pelo mercado. Portanto, nem
uma razao reside em que o Estado se preocupe com eles.

Nessa linha de argumentacdo, o bom governo (enquanto aquele que
produz resultados), ndo € mais o que possui uma politica consolidada, ou o
gque esta sempre pronto a intervir na economia de forma a garantir 0 preco
justo, mas, sim, € aquele que garante o melhor desenvolvimento e a maior
seguranca as trocas mercadolégicas. O governo passa a ser medido pelo
sucesso da economia, passa a ser exitoso quando as leis da concorréncia, que
impuseram o0 “bom pregco”, fazem as regras de consumo estar sempre
adequadas ao melhor lucro, gerando com isso bons compradores e fortes
empresas, nao importando o preco justo, mas sSim o pre¢o adequado, ou
produzido de forma “natural’, segundo as leis também “naturais” da economia
politica.

Nesse raciocinio, pode-se perguntar 0 que representariam
adolescentes pobres das periferias das grandes cidades dentro de uma
proposta da governamentalidade neoliberal? Apesar de o tema ser tratado bem
mais a frente na pesquisa, cabe aqui uma observacao, no sentido de que estes

ndo podem ser objeto de grandes preocupacdes para 0 governo, pois nao sao
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geradores de empecilhos ou criadores de entrevas para o bom funcionamento
do mercado. S&o contingentes de mera preocupacao para a estabilizacao de
guestdes sociais que deverdo ser resolvidas no ambito do Poder Judiciério,
assim se inferindo dentro do pensamento hegemoénico neoliberal.

Nao se quer dizer com iSso que esse contingente de pessoas na
sociedade seria minoria, mas sim, que nao causam movimento
desestabilizador no mercado que exija qualquer postura diferenciada do
governo, ou, como afirma DELEUZE (1992. p.215):

As minorias e as maiorias ndo se distinguem pelo namero. Uma
minoria pode ser mais numerosa que uma maioria. O que define a
maioria € um modelo ao qual precisa estar conforme, por exemplo, 0
europeu médio adulto habitante das cidades(...).

Ora, raciocinar assim leva a compreender que o adolescente pobre
nao faz parte da “maioria” defendida pela nova arte de governar, mas que, no
discurso hegemoénico neoliberal, seria aquele que ndo trabalha, tem baixa
escolaridade, morador de locais definidos como periféricos, que nao pode ser
um consumidor e muito menos um empreendedor nessa légica de mercado.
Parafraseando Deleuze, seria uma minoria que faz parte da sociedade, mas
que € um inadaptado para a logica de uma sociedade de mercado.

Esse paradigma da ilimitada liberdade de mercado é que vai ditar o
que deve e 0 que ndo deve o Estado fazer, ou seja, o Estado deliberador de
direitos torna-se o Estado garantidor do funcionamento do mercado como lugar
de veridigcao e de formagao do “bom prec¢o” ou do “preco natural”’. Se no estado
de policia o direito é que determinava a limitacdo do poder de governar, j& que
no discurso dos juristas a época nenhuma pratica governamental poderia
questionar a existéncia de direitos fundamentais que determinavam o limite da
acdo do soberano, na arte de governar neoliberal hA uma imposicdo de
limitacdo na intervencdo do Estado, ou seja, um governo minimo com liberdade
de mercado, sendo que a regulacédo deste, como j& afirmado anteriormente, € a
concorréncia.

Diante das duas formas de administrar o estado, Foucault (2008.
p.54-55) aponta que duas racionalidades juridicas sdo mobilizadas: A
racionalidade juridico-dedutiva e aquela que ira despontar com o governo

neoliberal, ou seja, a racionalidade radical-utilitarista ou indutiva-residual. A
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seguir serdo tracadas conceituacbes de cada uma delas, pois sao
fundamentais para o desenvolvimento desta pesquisa e, ainda, sera a partir da
conceituacdo tedrica destas racionalidades que o modelo de andlise das

decisoes foi construido.

2.2 - A racionalidade juridico-dedutiva ou revolucionaria

A racionalidade juridico-dedutiva € uma forma de limitag&do juridica
ao exercicio do poder politico. Esta via de limitacdo parte justamente do direito
natural, do direito classico, onde este é que ira definir, elaborar, limitar o
governo.

Nesta racionalidade, a definicdo do direito das pessoas como aquele
gque ndo pode, de forma alguma, ser desconsiderado na conducdo do governo,
€ que ira nortear toda a intervencdo do Estado. Quanto a esta via, afirma
Foucault (ibidem, p.54):

Consiste também em definir os direitos cuja cesséo se aceitou e, ao
contrario, os direitos para os quais nenhuma cessao foi acordada e
gue permanecem, por conseguinte, em qualquer condicdo e sob
todos os gowernos possiveis, ou em todo regime politico, direitos
imprescritiveis. Enfim, a partir dai, uma vez assim definidos a diviséo
dos direitos, a esfera de soberania e os limites do direito da
soberania, pode-se entdo deduzir, mas somente deduzir, o que

podemos chamar de fronteiras de competéncia do gowverno, mas no
ambito estabelecido pela armadura que constitui a prépria soberania.

Nesse sentido, o que nos ensina o filésofo francés é que os limites
de governar sdo ditados pelo direito. O poder deliberativo define quais sao
direitos que ndo podem ser atingidos pelo governo, ou seja, eles limitam a
soberania e, portanto, a gestdo desta. H& direitos que sdo ditos como
imprescritiveis, que ndo podem sofrer a interferéncia do Estado, sendo estes
que limitam a acdo estatal e também estabelecem a forma de intervencédo que
deverd o Estado fazer de forma a garantir que esses direitos ndo venham
sofrer qualquer interferéncia. O direito é o limitador do poder estatal, da

soberania, da forma de intervencdo do governo.
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Levando esta racionalidade para o tema da pesquisa, pode-se dizer
que o direito limita’ o poder de intervencéo do Estado, de cercear a liberdade
dos adolescentes, quando estabelece regras préprias para que estes possam
ter limitacBes no seu direito de ir e vir. Primeiro, determina que € necessaria a
existéncia de um procedimento judicial que passe pelo crivo da ampla defesa e
do contraditorio, respeite o principio de que o cerceamento de liberdade é
excepcional, e ndo regra, e conclua, em sentenca judicial fundamentada, a
aplicacdo de uma medida de internacao.

A racionalidade dedutiva parte da busca de adequacao de um caso
concreto ao direito firmado, ou seja, a lei em abstrato vai, por subsuncéo, atuar
em um fato ao qual ela se adequa. Neste sentido, afirma FIGUEIREDO (2013,
s/d) que o “método dedutivo é aquele atrelado ao sistema do direito escrito, de
tradicdo romana(....). Sua grande preocupacédo é o ideal de seguranca juridica,
pelo que visa positivagdo, normas escritas, e aprofundamento dos direito
materiais”.

Com base na racionalidade juridico-dedutiva, o direito regula o
espaco de atuacdo do Estado, limitando seu poder de acdo e autorizando-o0 a
intervir sempre no sentido de garantir que esses direitos sejam protegidos, por
fazerem parte da reserva que todos os individuos, como titulares, permitem ao
governo fazer essa intervencdo. Foucault (2008, p.55) afirma que esse
procedimento € uma retomada pelos revolucionarios da base instituidora do
direito natural, o que ele chama de “retroativo ou retroacionario”.

Na racionalidade juridico-dedutiva, compreende-se que as
limitacdes aos direitos serdo definidas por procedimentos histéricos ou formais
que determinardo quais sdo esses direitos, ou mesmo quais direitos foram
cedidos e quais ndo podem sofrer interferéncia, ou seja, os direitos é que vao
impor os limites a soberania. Sera que esta racionalidade pode conviver com
uma governamentalidade neoliberal? Foucault aponta que outra é a
racionalidade que vigora na nova arte de governar, pois ndo tem como
privilegiar o mercado como lugar de veridigdo, tendo este como limitador das

acOes do Estado sem que se “flexibilize” ou mesmo “desconsidere”, sempre

" A lei 8069/90 em seu artigo 110 determina que nenhum adolescente serd privado de sua liberdade
sem o devido processo legal, e mais no artigo 121 , ainda , dispde que a internagdo ( privagdo de
liberdade é media excepcional). Conferir em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.
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gue necessario, os direitos sociais ou individuais que venham de encontro as
relacdes de livre mercado. Nao ha compatibilidade entre o neoliberalismo e o
estado de direito cuja soberania do governo é limitada pelos direitos individuais
e coletivos, de outra forma ndo se pode inferir.

Os desafios desta pesquisa foram justamente identificar como os
julgadores, no caso os desembargadores do Tribunal de Justica do Para,
diante desta nova arte de governar, como afirma o fildsofo francés, ante todo o
discurso hegeménico de protecdo aos adolescentes que vigora no direito
brasileiro, as medidas socioeducativas como protecdo e da legitimagao do
direito penal ou rede de poder punitivo (punitivismo)®, utilizam ou ndo a
racionalidade juridico dedutiva nas decisdes que julgam os acusados de ato
infracional.

Apesar de em capitulo proprio se refletir sobre os resultados da
pesquisa, destaca-se aqui uma decisdo que bem exemplifica os desafios de
analise que se impuseram nesta pesquisa. Em recurso de apelacdo em que o
Ministério Publico argumenta que o juiz errou ao aplicar medida de prestacéo
de servico a comunidade, pois, como se trata de um ato infracional de
homicidio, caberia ao juiz aplicar medida de internacdo e ndo medida em meio
aberto e argumentou que, por se tratar de homicidio, ndo caberia outra medida
sendo a internacdo. Diante deste pedido, argumenta o desembargador, para
dar provimento ao recurso e reformar a sentenca de primeira instancia,
determinando a aplicacdo da internacdo (Acorddo 76574- TJ-Pa®). Assim o

julgador argumenta

E cedico que o principio fundamental que rege o Estatuto da Crianca
e do adolescente é assegurar a criangca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos fundamentais, cabendo
considerar, ao analisar o ato de um adolescente em conflito com a lei
de que criangcas e adolescente ostentam a condicdo de pessoa em
condi¢cdes peculiar de desenwlimento. Assim sobre o prisma da
recuperacdo do adolescente, ha que se observar as atitudes do
menor principalmente a sua conduta conforme ensinamento do
mestre Cahali: “Se o objetivo da lei é a protegcao é a protecdo da
crianca e do adolescente com aplicagho da medida
socioeducativa tendentes a permitir a sua remissdo dos autos e
de procedimento irregular que possa impedir seu
desenvolvimento e integracdo na sociedade, o que deve ser
analisado é sua conduta sob o aspecto da sua adequacao social

® Termo utilizado por Salo de Carvalho e Mariana de Assis Brasil Weigert para definir o movimento
punitivo que hoje impera no Brasil, do qual também faz parte todo o processo de encarceramento de
adolescentes. 2014 p.94.

° 0 inteiro teor do cordo pode ser obtido em http://wsconsultas.tjpa.jus.br/consultaprocessual/
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e da sua conformagcdo com os habitos e costumes
tradicionalmente aceitos. Em outras palavras, ndo se exige que o
menor tenha praticado um crime para, s6 entdo, aplicar-lhe que
uma medida socioeducativa. Se assim for, a medida perdera
esse carater de protecdo social e educativa, para transmudar-se
em verdadeira pena (Grifei)(TISP-C.Esp. 24.020-0 Rel. Yussef
Cahali- j.23/03/95)".Grifo da pesquisadora.

E continua o Douto Julgador argumentando seu voto pela internagcéo

Embora considerando o carater excepcional da medida
socioeducativa de internacdo, entendo que assiste razdo ao
Ministério Pablico ao propor a reforma da sentenca a fim de seja
aplicada medida mais severa objetivando a sua
reeducacao(grifei), incutindo-lhe valores de cidadania para viabilizar
a sua reinsercdo na sociedade.

Como entender esta argumentacdo? Trata-se de protecdo ou de
punicdo? Que racionalidade utiliza o julgador? Ao ler o inteiro teor do acordao
se apreende ainda que se tratava do primeiro ato infracional do respectivo
adolescente, que o0 juiz em primeira instancia, apos o devido processo legal,
aplicou a medida de prestacdo de servico a comunidade por entender que esta
era a mais adequada, além de considerar a excepcionalidade da privacao de
liberdade. A mesma argumentagcdo utiliza o julgador em 22 instancia, porém
para aplicar a medida de internacdo. Os dois utilizaram para fundamentar suas
decisdes artigos da Lei 8.069/90, sendo que o argumento do controle como
protecdo prevaleceu na decisao final.

As préticas de controle na justica da infancia sempre estao
acobertadas por um discurso de protecdo, impondo aos adolescentes o
controle rigido do Estado, de uma arte de governar que julga de acordo com a
utiidade da medida, porém com disfarce de uma racionalidade juridico-
dedutiva, como se verd no decorrer desta pesquisa. A naturalizacdo da
privacdo da liberdade, como objeto de protecao, faz com que dificilmente um
adolescente pobre, que praticou um ato infracional equiparado a homicidio, por
exemplo, tenha outra medida que ndo seja a internacao.

Como se pode ver, o julgador argumenta, inclusive, que, em nome
da protecdo, um adolescente poderia receber a aplicagdo de uma medida
socioeducativa, mesmo quando este nao tenha praticado um ato infracional.

Ora, isto se trata de uma ilegalidade. Segundo os artigos 112 e 110*° do

% Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente poderd aplicar ao
adolescente as seguintes medidas:..
Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, a medida socioeducativa sera aplicada
quando da pratica de um ato infracional e s6 pode haver privacao da liberdade
com o devido processo legal. Porém, para o Desembargador, em nome da
protecdo se podera flexibilizar essa norma. Neste sentido, nos ensina
Nascimento (2014, p.26) que essa premissa de protecdo com base no discurso
do “melhor interesse da crianga” acaba por justificar que a racionalidade da
punicdo seja sempre aquela a prevalecer, sem que com isso ocorra qualquer
tipo de constrangimento por quem quer que seja. A medida de privacdo da
liberdade acaba por ser util em uma governamentalidade onde os adolescentes
pobres sdo submetidos ao rigido controle do Estado, porém sem que isto seja
percebido como uma forma de punicdo, pois esse controle é percebido como
positividade, evitando revoltas, “permitindo estados de bem estar que levam a
aceitacdo das estratégias de poder e assujeitamento,” (ibidem, p32). Como
bem afirma a professora Nascimento, sdo estratégias de biopoder, entendido
este como o0 poder ndo mais sobre uma pessoa, mas sobre o homem- espécie,
de assegurar sobre ele ndo uma disciplina, mas uma regulamentacdo
(Foucault, 2010, p.207).

Diante do discurso de protecédo e seguranga, tudo cabe e tudo pode,
fazendo com que o controle da vida desses meninos e meninas seja estratégia
de regulacdo da nova arte de governar, que judicializa a vida em nome do
apaziguamento da inseguranca social e prevaléncia de um Estado que pune
para proteger. Porém, ndo se pode afirmar, de acordo com a teoria defendida
por Foucault, que esse magistrado atuou no julgamento citado, motivado,
simplesmente, pela racionalidade juridica dedutiva. Suas motivacdes e
fundamentos acabam por descortinar, mesmo sem que ele perceba, que sua
motivagdo segue outros fundamentos. Neste sentido se pode emprestar a
reflexdo de Deluchey (2015, p.75):

. a liberdade ndo é o ponto de partida nem o fim procurado pelo
neoliberalismo, ela é o recurso ficcional que permite impor como
urgéncia a instauracdo dos dispositivos de seguranca. Assim, pode-
se dizer que a liberdade sene de referencial legitimador da imposicéo
de dispositivos de seguranga. Por sua vez, a categoria “perigo” serve
para limitar as expressfes da liberdade que se opdem, de uma
maneira ou outra, aos interesses do mercado. Sem parecer atentar
diretamente as “liberdades”, faz-se valer da existéncia de um “perigo”
para, numa estratégia tipicamente militar, eliminar ou neutralizar o
elemento perturbador ou desafiador da ordem socioeconémica
vigente.
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Ou seja, cercear a liberdade de um adolescente tido como perigoso
€ apenas um recurso que pode ser mobilizado para que estes, considerados

inadaptados, possam ser neutralizados pelas taticas neoliberais de governar.

2.3- Aracionalidade radical-utilitarista

Se na racionalidade juridico-dedutiva o direito dita os limites da acao
do governo, na radical utilitarista, Foucault, aponta para o deslocamento do
centro de gravidade do direito publico, com os limites sendo determinados pelo
mercado. Ou seja, a razdo governamental aponta para como nao governar
demais de forma a deixar que a liberdade de mercado, baseada na livre
concorréncia, construa Estado forte, que prové as necessidades dos cidadaos
e oportunidades a todos para que crescam com boas condicdes econdmicas,
operando 0s mecanismos dispostos nas relagdes de mercado, que sao regidas
pela manipulacdo de interesses. Esta via, também chamada por Foucault de
via indutiva e residual (2008, p-54-55), tida como a atual via orientadora do
direito publico, ira partir da “propria pratica governamental’. Afirma o filésofo
francés que a limitacdo da acdo governamental sera definida pela utilidade que
esta acdo tera para o éxito do mercado, colocando para 0s governos as
perguntas: é Util? A partir do que se torna Util? A partir do que se torna nocivo?
Essa questdo ndo é a questdo revolucionaria: quais sdo meus direitos originais
e como posso fazé-los valer em face de um soberano” (p.55-56), ou melhor, a
utiidade é que ira definir a intervencdo ou ndo do governo. O utilitarismo ao
qual se reporta Foucault € o radical inglés, que tem como uma de suas maiores
expressdes Jeremy Bentham.

Bentham (1979, p. 13-14) parte da analise que as acdes dos
individuos séo direcionadas por dois sentimentos, prazer e dor, e € a partir
dessa analise que defende o seu principio de utilidade sendo a medida e a
propor¢do da maior felicidade para o maior nimero de pessoas. Mulgan (2012,

p .19 .), ao comentar este principio utilitarista, esclarece

.Quando Bentham usa a frase “a maior felicidade do maior numero”,
no entanto, ele invariavelmente quer dizer tanto (a) que os interesses
dos muitos impotentes devem ter precedéncia sobre o interesse dos
poucos poderosos, ou (b) se um determinado beneficio ndo puder ser
provido a todos, entdo ele deve ser provido a tantas pessoas quantas
seja possivel.
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Isto nos leva a refletir sobre os impactos deste principio de utilidade
junto ao tema desta pesquisa. Diante da nova arte de governar, que da as
diretrizes ao direito publico atual, sendo o0 sucesso do mercado o escopo das
acOes de governo, como se colocaria a importancia da garantia de direitos
daqueles que, pode-se dizer, ndo geram o minimo de satisfacdo para a ideia
gue hoje é colocada de um Estado forte porque tem um mercado prospero?

Essa questdo talvez pudesse ser demonstrada respondendo as
interrogacfes que Foucault nos colocou, ou seja, é Util para o governo se
preocupar com assisténcia a um grupo de individuos (aqui se referindo aos
adolescentes que praticaram um ato infracional), ou simplesmente se deixa que
o Estado/juiz promova a segregacao, traduzindo isso em satisfacdo para o
“maior nimero de pessoas”?

Essa questdo se pode verificar nas evidéncias colhidas em decisdes
judiciais, perceptiveis em argumentagdes que ndo s6 chamam atencdo para a
forma utilitarista como argumentou o magistrado, como também pela forma
como procurou flexibilizar regras, para mobilizar a racionalidade que favoreca
0s seus argumentos de “o melhor para o maior numero de pessoas”. Assim se
pode ver no acorddo 97285/TJ-Pa!! que julgou agravo de instrumento, onde o
defensor procurou atacar decisdo que recebeu recurso de apelacdo somente
no efeito devolutivo, determinando de imediato a internagdo do adolescente

mesmo sem o transito em julgado da sentenca.

...0O Juizo a quo acertadamente ndo concedeu o efeito suspensivo,
levando em consideracdo os antecedentes dos infratores que néo Ihe
recomendam aguardar o julgamento do apelo em liberdade, nao
podendo ser ohidado que os adolescentes se encontram em situac&o
de risco, assim como a sociedade, ficaria a mercé de mais
assaltantes. Dessa forma h& perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo a sociedade (grifei) e aos proprios menores que
necessitam refletir sobre a conduta perpetrada.

Nada mais evidente que a opcédo do julgador em ser orientado pelo

principio utilitarista da “maior felicidade, para o maior nimero de pessoas’,
justificando, de acordo com seus argumentos, a negacdo de uma garantia ao

adolescente de sO vir a ser privado de sua liberdade com o transito em julgado

0 acordio pode ser consultado em www.tjpa.jus.br
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da sentenca’®>. O mais (til, diante da racionalidade em debate, sera proteger a
sociedade de um novo possivel desvio do adolescente.

E preciso perceber que o utilitarismo, como descrito por Foucault,
aparece como uma tecnologia de governo, assim como era o direito publico na
razdo do estado liberal. Afirma o mestre francés que, na via revolucionaria, a lei
€ concebida como expressdo da vontade coletiva, nos termos da expressao do
contrato social; j& na via radical utilitarista, a lei € uma espécie de acordo entre
0 poder publico e o individuo, sendo a liberdade concebida como
independéncia dos governados em relacdo aos governantes, ou seja, nesta via,
o0 marco da liberdade esta justamente na independéncia dos governantes e nao
nos direitos do homem. Mulgan (2012, p.23-25), ao comentar o utilitarismo
classico com base nas ideias de Bentham, ressalta que este fez forte ataque
aos direitos naturais por serem o que ele chamou de “entidades fabulosas”, ou
“absurdos sobre pernas de pau’, que pretendem prevalecer sobre tudo,
inclusive sobre as leis e costumes de um pais, isto para demonstrar a defesa
de seu principio utilitarista, como também defender que o maior interesse dos
individuos € a seguranca e que esta € que legitima o direito penal.

O magistrado, no acorddo citado, argumentou principalmente
deslocando para a utilidade do cerceamento da liberdade do entdo infrator (o
adolescente), ressaltando o perigo iminente que a ndo internagdo do
adolescente poderia causar a sociedade, demonstrando toda a sua coeréncia
com Bentham quando este discorre sobre os fins da pena, pois nesse sentido
afirma o jurista inglés (2002, p.23)

Quando acontece um ato nocivo, um delito, dois pensamentos
se dewe oferecer ao espirito do legislador ou do magistrado: o modo
de prevenir o crime para que ndo torne a acontecer, e 0 meio de
reparar ,quando for possivel, o mal que tem causado.

Diante das licbes utilitaristas trazidas por Bentham, o magistrado néo
poderia dar outra decisdo a nao ser garantir a retirada do desviante do meio
social, evitando que o perigo que aflora com ato praticado e com a
possibilidade de nova pratica, fosse de imediato evitado. Assim pensa e age
um juiz utilitarista, que tem no direito repressivo da privacdo de liberdade sua

base de confirmacéo da racionalidade a qual se alia.

2 Nesse sentido pode ser conferido artigo 52 LVII da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Nao raramente o discurso da protecdo no direito da infancia serve
para legitimar as intervencfes de carater meramente utilitarista e legitimadoras
de toda uma préatica governamental de apartacdo dos jovens pobres dentro da
sociedade neoliberal, ou parafraseando Nascimento (2014, p33), em “nome da
protecdo, além de governar, tutelar, € preciso Punir...”.

Loic Wacquant (2001), em estudos realizados sobre o
encarceramento como uma das praticas da governamentalidade neoliberal
americana, ja apontou que a pratica do encarceramento dos jovens pobres, e
principalmente negros, j& ganha hoje propor¢bes mundiais. Sempre com a
prevaléncia do discurso de que ha& necessidade de que os adolescentes
tenham maior responsabilidade e que a violéncia urbana, na sua grande
maioria, estaria sobre a responsabilidade desses meninos e meninas, segundo
a forma americana de gestdo da miséria, baseada na conhecida politica de
“tolerancia zero”, acaba por promover a criminalizacdo dos pobres e a
substituicdo do estado caritativo pelo estado penal (Wacquant, 2003).

Com base nos ensinamentos de Foucault, pode-se dizer que dois
sdo os pontos de ancoragem da nova arte de governar marcada pela
racionalidade radical utilitarista: o mercado, como lugar de veridicdo, e o
utilitarismo, como lugar de elaboracdo do poder publico, ou seja, de limitac&o
do governo, ja que este s6 deve atuar quando Util, com a clareza de que tanto a
troca (mercado) como a utilidade (que orienta o poder publico) sdo movidos
pelo interesse, este sim critério da utilidade e o norteador do mercado. Esse
interesse ndo é o interesse do Estado, mas sim um jogo entre interesses
individuais e coletivos. Na nova razdo de Estado, o governo, parafraseando
Foucault (ibidem.p.61), “manipula interesses” e sO deve intervir baseado
nestes. E sobre estes serda exercido o governo, pois o Estado ndo é um
provedor de servicos, mas devera agir como uma empresa, disponibilizando-os
como produtos, seguindo a utlidade dos interesses, como aponta a
racionalidade utilitarista.

Diante desse paradigma, ditado pelo jogo de interesses, é que se
pode calcular qual o interesse do Estado da nova razdo governamental para
com os adolescentes pobres? O que é Util fazer? Essas questdes ja vém sendo
debatidas por alguns tedricos como Loic Wacquant (2001) e Vera Malaguti

Batista (2003), especialmente o brilhante estudo da conceituada pesquisadora
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brasileira que, ao realizar estudo sobre a criminalizagcdo de jovens pobres no
Rio de Janeiro, ndo s6 demonstrou epistemologicamente como opera o Estado
no processo de criminalizagdo secundaria da pobreza (agéncias que
operacionalizam o sistema para 0 encarceramento) para os que devem fazer
parte da populacdo carceraria, como também descortinou todo o dito sistema
de protecdo dos juizados da infancia, apontando este como fazendo parte do
processo de controle punitivo dos adolescentes pobres.

Todo esse processo de selecdo que é operado junto aos
adolescentes pobres, como apontando por Batista (ibidem), pode indicar, de
acordo com o pensamento neoliberal, falta de acumulo de capital humano.
Para melhor entendimento dessa teoria e continuando nas reflexdes colidas
nos ensinamentos de Foucault, se irA a seguir descrever as suas principais

caracteristicas.

2.4 - A Teoria do Capital Humano

Em continuacdo a analise de como se comporta a
governamentalidade neoliberal, vale ressaltar que Foucault, para melhor tecer
consideracfes sobre essa nova razdo de Estado, faz reflexbes apontando que
a préatica neoliberal contemporanea se apresenta a partir de dois pontos de
ancoragem: a pratica alemd e a americana. A primeira tem por base a
Republica de Weimar, a crise de 29 e a reconstru¢cdo do pds-guerra com as
graves consequéncias do nazismo. O outro ponto de ancoragem € a pratica
americana, o neoliberalismo como reacdo as regras do New Deal (medidas
econdbmicas tomadas pelo entdo Governo Roosevelt, que buscavam enfrentar
as consequéncias da crise de 1929, marcadas pelo forte controle de preco,
além de investimentos na area social), politica acritica do governo de Rossevelt
contraria ao intervencionismo federal e aos programas de assisténcia social
dos governos de Harry Truman e John Kennedy.

Ao destacar-se a pratica alema, chama atencdo que esta parte do
referencial seria chamada Weberianismo, ou seja, 0 que Max Weber procurou
chamar de racionalidade irracional da sociedade capitalista, com duas
vertentes nas escolas alemas: aquela que procurou encontrar caminhos para

uma nova racionalidade social, que pudesse fazer frear o abuso econémico
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(Escola Marxiana); e a outra, que buscava justamente encontrar caminhos que
impusessem limites a irracionalidade social econbmica, propondo o
fortalecimento de uma nova racionalidade de cunho meramente econémico
(Escola de Friburgo, chamados de ordoliberais), que teve como a marca do
mercado a livre concorréncia. Sua ancoragem nao esta no direito e, sim, na
liberdade dos precos sem intervencéo estatal.

O outro modelo descrito pelo filosofo francés, o modelo americano,
conhecido como anarconeoliberalismo, possui trés fundamentos que o marcam
na sua definicho enquanto governamentalidade. Primeiro, o liberalismo € tido
como elemento fundador e legitimador do Estado Americano; segundo, o
liberalismo sempre esteve ligado a todos os temas e debates politicos e
econdmicos e; terceiro, o debate liberal passou ser visto como possibilidade de
ameaca por ser percebido como introdutor de elementos que passam a ser
vistos pela direita como possibilitador de uma postura socialista, e pela
esquerda como um elemento alimentador de um Estado imperialista e militar.
Em resumo, diz Foucault (ibidem, p.301) “O liberalismo nos Estados Unidos é
toda uma maneira de ser e de pensar’. Porém, o que interessa nesta pesquisa
e que serve de base a sua analise € compreender elementos que caracterizam
0 neoliberalismo americano e que podem ser percebidos na postura de juizes
ao decidir sobre o controle da vida (biopoder) daqueles que sdo assujeitados
as suas decisoes.

Um dos destaques na nova arte de governar americana €
caracterizado pela teoria do capital humano. Esta teoria adentra em campos
que sdo de perfis ndo econdmicos e passa a atribuir a esses campos aspectos
fortes que marcam a economia. Para isso, 0s neoliberais americanos afirmam
que, sempre, na economia, a producdo teve por bases: a terra, o capital e o
trabalho, sendo que o trabalho, de acordo com essa analise, nunca teve a
abordagem de importancia que deveria ter. Quase sempre foi visto apenas na
andlise quantitativo temporal. Neste sentido é que Foucault destaca a
abordagem dos neoliberais que, ao se referirem a David Ricardo®®, fazem sua

critica a este, destacando que, com a sua teoria do trabalho como valor, ou

Bo inglés David Ricardo é considerando umdos grandes economistas mundiais quetem como uma de
suas principais obras Principios da Economia Politicaetributagdo (1817) onde debate sobre o valordo
trabalhonoseu aspecto quantitativa, ou seja, avalia a quantidadede trabalho necessaria paraa
producdode um bem.
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seja, sobre o tempo que seria necessario de trabalho para a producdo de um
bem, fez apenas uma andlise quantitativa, porém nado analisou o fator trabalho
enquanto comportamento humano, ou seja, as condicbes necessarias que
levariam um individuo a obter um trabalho e a realizar um bom trabalho. E ai
que os neoliberais passam a discutir e a introduzir o tema do trabalho na
andlise econbmica contemporanea, perquirindo e adentrando em caminhos nao
tipicamente econdmicos. Porém, ressalta Foucault, esqueceriam por completo
Marx e, se fizessem sua analise, diriam que o intelectual e revolucionario
alemao, ao analisar o trabalho, relaciona este com a venda da for¢a de trabalho
gue o operario vende, pois a logica do capitalismo s6 busca no trabalho a forca
e o tempo. Ou seja, 0s neoliberais diriam que Marx se deteve apenas a uma
analise abstrata do trabalho.

Diante disso, é facil constatar que, para os neoliberais americanos,
ao analisarem a variante trabalho, ndo o fizeram relacionando com a produgao,
porém dando importdncia a a¢do humana, colocando o individuo como sujeito
da acdo econdbmica, tendo no trabalho o aspecto do comportamento humano
que vai lhe assegurar uma renda que lhe garantird condi¢cdes para a vida em
sociedade. Logo, se ha um bom empenho do individuo em qualificar o seu
trabalho, havera a resposta de uma boa renda futura. Neste sentido, afirma
Foucault ( ibidem, p . 307).

O problema fundamental, essencial em todo caso primeiro, que se
colocara a partir do momento em que se pretendera fazer andlise do
trabalho em termos econbmicos sera saber como quem trabalha
utiliza os recursos de que dispde. Ou seja, serd necessario para
introduzir o trabalho no campo de analise econémico, situar-se do
ponto de vista de quem trabalha; sera preciso estudar o trabalho
como conduta econdmica, como conduta econdmica praticada,
aplicada, racionalizada, calculada por quem trabalha.

Ora, para os neoliberais, a relagdo que o individuo tem com o
trabalho, com o investimento feito com a sua renda (salario), vai determinar a
qualidade de seu futuro na sociedade. A relagdo do comportamento humano no
campo econémico do trabalho e o que cada trabalhador faz com a renda que
recebe serdo determinantes para 0 sucesso da sua vida econdmica. Entende-
se que a renda, no caso, o salario, é o fruto de um capital. Dai, desta relacdo
entre renda e capital, € que surge a ideia da teoria do capital humano.

O capital humano seria, entdo, o conjunto de acumulos, de fatores

fisicos e psicologicos que levariam o trabalhador a obter uma determinada
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renda. Para o0s neoliberais americanos, o trabalho € uma maquina, mas
também € uma renda, que sera determinada pela qualidade do capital. Ou seja,
tendo uma boa competéncia como capital, tera assegurada uma renda futura.

A maquina/competéncia, como descrita na teoria do capital humano,
ndo estd colocada no sentido da critica ao capitalismo, de transformar o
trabalhador em uma maquina de producéo alienada, mas sim no sentido que,
por possuir boas habilidades, ter boa competéncia, produzird boas rendas, ou
fluxos de rendas. Dessa forma, é o capital-competéncia que ira determinar o
nivel de renda ao qual o trabalhador tera acesso, transformando-o em empresa
de si mesmo. Se o trabalhador acumulou bons produtos, possui bom capital
humano, € uma boa empresa de si mesmo, em consequéncia possui bom fluxo
de renda.

Diante da teoria do capital humano ocorre 0 nascimento de uma
nova categoria do homo economicus, pois, se na sua forma classica ele era o
parceiro da troca (comprador ou vendedor), no neoliberalismo, diante das
proposicées do capital humano, o homo economicus é o empresario de si
mesmo, aquele que produz a sua prépria satisfacdo. Ele é o responsavel pelo
Seu processo de sucesso ou insucesso, como bem afirma Batista (2010, p.
357)

O individualismo moderno deste modelo de ser humano esté
inserido no mercado econdmico como um competidor, como um
jogador. Para ele é somente 0 seu interesse 0 que importa e para
este modelo de organizacdo social também é somente isto o que
importa. O homo economicus é o maior responsavel por seu fracasso
ou por suas gldrias, ele € o maior responsavel por si mesmo, ele é o
investidor e empresario de si, ele estd sozinho e com todos ao
mesmo tempo.

Conduzindo esta reflexdo para o campo desta pesquisa, pode-se
dizer que as familias pobres, cujos filhos se encontram em exclusdo social,
assim estdo porque nado foram capazes de acumular capital humano que lhes
pudesse resultar em uma renda que viesse proporcionar condicdes de
consumo que lhes possibilitassem boas condicfes de vida na sociedade. Ou
seja, ndo conseguiram ser o verdadeiro homo economicus descrito pela razao
neoliberal de governar, ndo conseguiram ser bons empresarios de si mesmos.
Para a concepcdo dos defensores desta nova arte de governar, ndo ha
necessidade de justificativas éticas ou filoséficas para esta légica de gestao da

sociedade, porgue o neoliberalismo se apresenta como a Unica alternativa. Nao
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ha outra saida sendo o funcionamento do estado regido pela pratica neoliberal,
assim justificam os neoliberais, como bem leciona Marques Neto (2010).

E essa logica que impulsiona, na atual sociedade de controle,
grandes contingentes de adolescentes pobres as prisdes. Ha a producdo de
um imaginario social que carrega um sentido de que determinados grupos de
criancas e adolescentes sdo potencialmente futuros criminosos, nesse sentido

pode ser vista a reflexdo de Arantes e Vaz (2012, p. 77):

Filhos de adolescentes, filhos de pais solteiros, moradores de
bairros pobres, criangas com pouco rendimento escolar, com baixa
inteligéncia, que conhecem pessoas que usam drogas ou que estdo
presas, que estudam em escolas de determinados bairros, que foram
vitimas de abuso sexual ou do chamado bullying, criangas e
adolescentes hiperativos- todas s&o consideradas provaveis
delinquentes futuros, ensejando programas e intervencdes diversas
visando reduzir o risco que aportam.

Esse discurso “produtor” de delinquentes funciona dentro da logica
da teoria do capital humano, pois sdo contingentes tidos como incapazes de
acumular capital, de gerar um bom salario ou uma boa mais valia. Seriam
empresas sem gestdo eficiente que, por conseguinte, por possuirem uma
maquina que nao funciona adequadamente, pois incompetente, os levaria a
situacBes de busca de sobrevivéncia, que irdo de encontro as legitimidades
defendidas pela nova arte de governar.

Nas inferéncias feitas por Foucault (ibidem, p. 312) sobre a teoria do
capital humano, este seria composto de elementos inatos e de outros
elementos adquiridos. Os elementos chamados inatos poderiam ser
hereditarios, ou simplesmente inatos. Neste sentido, reflete o fildsofo francés
que a teoria do capital humano poderia demonstrar que, dependendo de
determinado capital genético, se pode entender determinado risco que um
individuo possua para 0 seu sucesso no campo econdmico. Também significa
que o homem pode ser “transcrito” em valor e, portanto, que possam existir
seres humanos valendo muito e outros valendo pouco ou nada. Essa
articulacdo de pensamento leva a inferéncias de céalculos no sentido de que,
aguele que possui uma determinada economia familiar ou equipamento
genético, para que seus descendentes também o tenham igual ou até mesmo
melhor, terd que ter unido com alguém que tenha pelo menos igual capital
genético, o que produzira filhos com bom equipamento. Em resumo, o que esta

em jogo é a producdo de uma boa maquina/competéncia e, para que iSso
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ocorra, hd necessidade de investimentos, como bom trabalho que gere boa
renda, leve a uma colocacéo social privilegiada e possibilite relacbes conjugais
com bons niveis de acumulo de capital humano.
Em continuacdo, o acumulo de um bom capital humano, ou seja,
o capital humano adquirido, formado, exigiria bons investimentos no processo
educacional em um sentido bem amplo. Vai desde o investimento de tempo e
cuidados que as médes dedicam no contato diario com os filhos, traduzindo isto
em criancas muito mais adaptaveis ao meio social, pois pais com bom
capitalleconémico traduziriam aos filhos maior capital cultural, att mesmo a
frequéncia a uma boa escola. Diante da ideia de que o individuo é empresario
de si mesmo, ele precisa fazer investimentos para que possa acumular bom
capital, ao mesmo tempo em que dedicar tempo a educacao dos filhos, fazer
investimento para que os descendentes tenham acesso a uma boa escola,
assim como ndo negligenciar com a renda/salario, trara um bom acumulo de
capital as geracdes futuras.
Essa logica produzida pelos neoliberais se traduz no deslocamento
do sujeito de direitos para o sujeito econdémico, como bem destaca Rodrigues

(2014 p.48) ao refletir sobre esta logica:

A medida que determinados valores econdmicos migram da
economia para outros dominios, disseminando-se socialmente,
ganham forte poder normativo, instituem processos e politicas de
subjetivagcdo que vem transformando sujeitos de direitos em
individuos empresas. Toda uma légica neoliberal de producdo de
sujeitos empreendedores, empresarios de si mesmo.

Esse paradigma que afronta muitas familias na governamentalidade
neoliberal, impde diretrizes de formacéo para a criagcdo desse modelo de homo
economicus e, de certa maneira, € construido, pode-se dizer, a partir do poder
simbdlico (Bourdieu, 2012) que adquiriu o discurso neoliberal, transformando
as palavras e os escritos produzidos em legitimas “leis” de funcionamento da
l6bgica econdbmica, sem as quais 0 insucesso marcaria 0 desenvolvimento em
uma sociedade.

A teoria do capital humano é resultado de todo o processo de
generalizacdo da economia de mercado que 0S americanos passaram a impor
a todo o campo social, indicando que a construgcdo do capital humano de uma
crianca perpassa pela atitude que uma méae tera para com o seu filho, como ja

dito anteriormente, e que, na verdade, esse acumulo gerara o salario ao qual a
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crianca fara jus ao se tornar um adulto, obtendo como consequéncia para a
mae, como resultado de seu investimento, a satisfacdo de ver seu filho
merecedor de sucesso no ambito da sociedade de mercado.

Essa abordagem sobre a construcdo do capital humano tem sido
disseminada nos discursos produzidos no ambito do judiciario, nos juizados da
infancia e juventude, pois se pode constatar em justificativas dadas por juizes
para aplicagdo de uma medida socioeducativa de cerceamento da liberdade,
atribuindo no seu carater julgador fundamentos na auséncia de acumulo de
capital humano. Esta questdo esta sendo analisada na presente pesquisa e
preliminarmente se pode destacar uma decisdo, apenas como forma
exemplificativa das afirmagbes preliminares aqui tecidas. Neste sentido, se
pode destacar no acorddo do Tribunal de Justica do Para nimero 80560 um
trecho da argumentacdo do julgador, onde estas questbes podem ser

visibilizadas.

O relatério de acompanhamento institucional (fls68/70) informa que a
familia ndo consegue impor Ilimites ao mesmo, (grifo da
pesquisadora) pois o Apelante fica na maior parte do tempo em
situacdo de wilnerabilidade, inclusive na companhia de pessoas
iniddneas, além de estar sem profissionalizacdo, sendo que a
familia do menor precisa de acompanhamento intensivo
psicossocial concomitantemente com o adolescente, assim
como necessita ser inserida em programa de geracdo de renda
devido a precaria condicdo financeira atual ( Grifo da
pesquisadora).

E continua o julgador, em outra parte de sua decisdo, argumentando

pela necessidade de internacdo do adolescente.

Sabe-se que as medidas previstas no ECA tém natureza pedagdgica
objetivando sempre a reeducacgéo e ressocializacdo do infrator. Neste
diapasdo, compete ao juiz apreciar a gravidade do ato, o grau de
reprovacdo da conduta e aspectos pessoais do adolescente, tais
como seu comportamento social, antecedentes e personalidade.
Desta feita, a medida socioeducativa objetiva, precipuamente,
reintegrar o menor infrator ao convivio social, dando-lhe
direcbes e os limites aceitos pelos seus pares, (Grifo da
pesquisadora).

Na argumentacdo, fica evidente que o douto julgador foi pautado
pelo discurso de promocdo da selecdo que comporta vertentes neoliberais,
separando o contingente de caracteristicas do infrator de sua capacidade de
estar ou ndo em sociedade. O que fica bem evidente € que a sua incapacidade
de acumular capital humano, principalmente como integrante de uma familia

que, segundo dados do julgado, ndo poderia lhe impor limites, muito menos |lhe
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proporcionar condicdes de favorecimento a obtencdo de uma renda, sdo
elementos que potencializam a sua possibilidade de ser selecionado pelo
controle punitivo.

Neste aspecto, se pode constatar que a pratica decisoria produzida
pelo julgador construiu um dominio sobre a vida desses jovens, demonstrando
como funciona o biopoder (poder ndo mais sobre o corpo e, sim, sobre a
espécie, sobre a populacdo). Este, com seu poder de regulamentacao,
diferente do poder absoluto do soberano que podia fazer morrer, irA consistir
em fazer viver e em deixar morrer (FOUCAULT, 2010, p.207), visando controlar
a vida com dispositivos de seguranca e promovendo a reducdo de riscos na
sociedade, dentro da logica do punitivismo que foi descrito por Wacquant
(2003) como a logica de punir os pobres, tendo as mulheres e as criancas
primeiro, 0S negros sempre.

Também é factivel que a producdo de uma carga ideoldgica
negativa, tanto pelo juiz como por aqueles que produzem os relatérios sociais
gque compdem 0s processos infracionais, traz valoracdo moral das familias,
atribuindo a estas a incompeténcia pelo ndo acumulo de capital humano e até
mesmo por terem, seus filhos, atitudes que ndo correspondem ao que é dito
como aceitavel na sociedade de controle que hoje impera. Baratta (2003, p.19),
neste sentido, ja afirmava que essa carga ideoldgica presente no dia a dia dos
tribunais demonstra como a histéria de avaliacdo da familia pobre, que ndo se
enquadra no modelo burgués, perdura na historia brasileira e ultrapassa as
mudancas de paradigmas de que muito se fala diante de uma ordem
democrética nova.

No debate sobre a teoria do capital humano, o tema da inseguranca
social (Castel, 2005) ndo ganha relevancia segundo a l6gica neoliberal, pois, se
hoje as familias devem funcionar no modelo empresa de si mesmas, estas
devem ter a capacidade de sempre se organizar e promover todos o0s
mecanismos necessarios de sobrevivéncia para que possam gerar a renda
capaz de garantir condicbes de ter ganhos que lhes suportem as necessidades
fisicas e sociais, atribuindo a elas (familias, individuos) a responsabilidade pelo
presente e futuro que possam ter. Neste sentido, bem adverte Castel (ibidem,
p.80):
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O individuo tem necessidade de protecdo precisamente porque, como
individuo, ele ndo dispde por si mesmo, dos recursos necessarios
para garantir sua independéncia. Portanto, onera-lo com a
responsabilidade principal do processo que deve assegurar-lhe esta
independéncia, é na maioria das wvezes impor-lhe um negécio de
otério.

Ora, ndo se pode exigir que todas as familias tenham o sentimento
empreendedor tdo propagado pela nova arte de governar, pois, para além de
todo o processo de selecdo e discriminacdo ao qual as familias de jovens
pobres séo sujeitas, como bem comprovou Batista (2003), o Estado ndo pode
se eximir de promover acdes que gerem iguais oportunidade de protecao. Mas
iIsso nao pode ser visto dentro da dicotomia abordada nos julgados ja citados,
ou seja, 0 modelo protecao/punicdo vem mobilizando o aparato do Estado para
impor um modelo de tratamento que investe no individuo como um ser a
espera de “domacao”, que ira superar suas dificudades com a devida
interferéncia em suas vidas, alterando suas representacdes e gerando
“motivacdes de sair delas como se fossem 0s principais responsaveis pela
situagao em que se encontram” (Castel, ibidem, p.78).

O dificil, no entanto, € promover qualquer debate que altere esse
processo de reconhecimento do paradigma neoliberal. O discurso neoliberal é
uno e cheio de matizes que levam a impor uma legitimidade que, na verdade,
ndo o tem, como ja dito por Marques Neto, ja citado nesta pesquisa. Dessa
forma, diante de um discurso de um juiz que diz promover 0 cerceamento da
liberdade para o bem, mesmo que com justificativas que levam a uma
comprovagdo do processo discriminatério ao qual as familias pobres acabam
por serem submetidas, dificilmente ganhara maior relevancia nas salas dos
tribunais, pois a vertente neoliberal ira imperar dentro da disseminacdo do
discurso do risco, tdo propagado pelos operadores do sistema penal e por
vertentes do Estado que lideram o discurso disseminador da nova pratica
neoliberal. Neste sentido, também se pode constatar no relatério do Banco
Mundial sobre os jovens em situacdo de risco no Brasil (2006, p.104), ao se

pronunciarem os relatores.

A prevencdo desses comportamentos aumentaria o bem-estar das
pessoas, em termos de melhor status de saldde, maiores ganhos
potenciais e um maior potencial para desfrutar a vida. Além disso,
também elimina custos sociais, liberando recursos publicos para
serem gastos em outras iniciativas e aumentando o crescimento na
medida em que as pessoas teriam maior capital humano, e assim,
maior capacidade produtiva. Isso sugere que recursos publicos
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gastos no desenwlhimento dos jovens sdo uma parte necessaria da
estratégia de investimentos para o0 desenwlimento econdmico e
social.

Como se pode ver, esse discurso promove uma mobilizagdo que
acaba por indicar que se deve implantar formas de evitar que 0 risco se
propague na sociedade, pois evitar riscos futuros impde economia de gastos
publicos. Diante dessas afirmacdes, o0s julgadores estariam tdo somente
promovendo a prevengao de futuros atos criminosos e, para justificar esse tipo
de prevencdo, produzem andlises que se configuram em uma verdadeira
avaliacdo moral da familia e do infrator. Ao propagar que a familia néo
consegue impor limites ao adolescente, que a internacdo € pedagogica, que a
familia precisa de acompanhamento psicolégico, que o adolescente se mostra
sem profissionalizacdo, o juiz estaria, tdo somente, promovendo condi¢cdes de
que o capital humano fosse potencializado, dai a propagacdo de um discurso
disseminador do carater educativo da medida de internacéao.

Por outro lado, se temos um Estado que promove o cerceamento da
liberdade amparado por um discurso para o “melhor interesse da crianca”,
também h& de se constatar que esse mesmo Estado promove o controle
punitivo, com caracteristicas de aparato de Estado de Policia, fundado na
legitimidade da cultura do risco e do perigo, onde os adolescentes e jovens de
familias pobres configuram a verdadeira “classe perigosa” e, portanto, estariam
na “mira”, ndo por serem simplesmente adolescentes, mas por serem pobres,
sem capacidade de gerar renda e, ainda que a intervencdo e o controle do
Estado fossem justificados no intuito de busca da pacificacdo da sociedade,
fazendo desta um fim em si mesmo.

Este paradigma que norteia o atendimento a pobres (Wacquant,
lbidem) também é o justificador da construcdo do homo economicus como
aguele ideal que terd condicdes de construir um bom empreendimento
individual de forma a contribuir com o maior sucesso da sociedade de mercado
idealizada pelos neoliberais.

Um juiz, ao promover uma sentenca de privacdo de liberdade,
mostra, de acordo com as decisdes ja citadas, que sempre o faz orientado por
um crédito na melhor aplicacdo do direito da crianga, mas também sempre

motivado por uma valoracdo subjetiva.
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Isso estaria justificado na busca de melhores condi¢cGes de vida para
agueles que séo publico do carcere, ou seja, pode-se afirmar, preliminarmente,
gue o juiz estaria julgando motivado pela boa lei, que resultaria em futuros
homo economico, com habilidades que lhes impediriam de retornar a uma
situagdo de delinquéncia, bem no sentido do que afirma Goulart e Santos
(2014, p.135): “E preciso formar a juventude, preciso torna-la um ator social
importante, pois, por si s, ela ndo o é”.

Contrario a esta posicao se pode citar Marques Neto (ibidem, p.120)
que, ao analisar o processo de declinio do sujeito de direitos e a ampliacdo do
neoliberalismo, ndo deixa duvidas no sentido de que ndo se pode viver sem
processo de exclusdo diante desse paradigma, pois ela seria “endémica ao
modelo neoliberal’, ja que este modelo tem como principal vertente um Estado
nao intervencionista, menos assistencial, onde as politicas publicas sociais de
cunho caritativo, se assim se pode dizer, sdo tidas como responsaveis por
afastar o desenvolvimento estatal. A exclusdo se torna um mal aceitavel, jA que
0s excluidos “ndo sdo necessarios” para nada. Por isso, lhes sobram a
intervencdo do poder judiciario e o aumento das prisdes.

Toda esta andlise nos leva a novamente mobilizar Foucault (2010)
no sentido de compreender essa nova tecnologia de poder que se chama
biopoder**, que atua no sentido de fazer com que a forma de deixar morrer seja
justamente na atuacdo do racismo de estado, que vai estabelecer a relacéo
entre aqueles que devem viver e os que devem morrer, dividindo as espécies,
parafraseando Foucault (ibidem, p.214-215), em racas, fragmentando e
dividindo a populagéo. Entretanto, essa forma de racismo, onde se pode incluir
a selecdo que impera junto aos adolescentes pobres das comunidades
sensiveis, ndo é um racismo que mata pela forca das armas, mas aquele que
tem como uma de suas funcdes uma relacdo considerada como positiva, no
sentido afirmado pelo mestre francés de que “quanto mais vocé deixar morrer,
mais por isso mesmo vocé vivera”. O racismo introduz uma forma de
tecnologia do poder que, comungada com o discurso neoliberal, transforma o
encarceramento de adolescentes em uma acdo do Estado legitimada como

positiva pela sociedade, pois nos diz 0 mestre francés (ibidem, p.215).

* Foucaultafirma que o biopoder é uma tecnologia de poder que tem como principal objetivoavida, o
poder de fazer viver e deixar morrer (2010, p.208)

41



De uma parte de fato, o racismo vai permitir estabelecer, entre a
minha vida e a morte do outro, uma relagdo que nao é militar e
guerreira de enfrentamento, mas uma relagdo do tipo biolégico:
“‘quanto mais as espécies inferiores tenderem a desaparecer , quanto
mais os individuos anormais forem eliminados , menos degenerados
havera em relagdo a espécie, mais eu- ndo engquanto individuo, mais
enguanto espécie — viverei mais forte serei, mais vigoroso serei, mais
poderei proliferar’. A morte do outro ndo € pessoal; a morte do outro,
a morte da raga ruim, da raca inferior (ou do degenerado ou do
anormal), é o que vai deixar a vida em geral mais sadia; mais sadia e
mais pura.

Ora, cada vez que um juiz analisa a vida de um jovem que agiu
contrario as normas do direito e lhe atribui caracteristicas que |lhe enquadram
em um perfil que estaria fugindo de padrdes que para ele seriam os ideais na
sociedade, ndo s6 estd l|he avaliando quanto as suas habilidades na
acumulacdo de capital humano, como também, de acordo com a teoria de
Foucault aqui mobilizada, estaria lhe aplicando uma forma de avaliar a
possibilidade de, como espécie humana, manter seu estado de vitalidade ou
simplesmente deixar que morra diante do papel desempenhado pelo racismo
de estado, como condicdo aceitavel no modo operado pela tecnologia do
biopoder. Mas € preciso compreender que ha varias formas de morrer: a morte
aqui falada e seguindo a teoria mobilizada é a morte indireta, a possibilidade de
expandir os riscos de que uma pessoa possa vir a morrer, como também a
“morte politica, a rejeigao e expulsao” (ibidem, p.216).

Colocar em um documento e em nome do poder publico que uma
familia ndo se enquadra em determinados padrbes aceitaveis na sociedade ou
ndo consegue ter condigdes de dar educacéo, de proporcionar condigdes para
que os filhos acumulem capital humano que Ihe resulte em melhores condi¢cbes
de satisfacdo na vida, ou mesmo de ditar “limites” para que o jovem tenha uma
convivéncia pacffica na sociedade, € uma maneira de impor as regras que
orientam o funcionamento da nova arte de governar. A rejeicdo impera tanto
nos pais como no préprio adolescente e ambos acabam por serem inseridos no
sistema punitivo, capitaneados pelo neoliberalismo, pela exclusdo, tanto por
ndo serem capazes de acumular o capital humano necessario para fazer frente
a concorréncia estabelecida para serem capazes de possuir uma renda, como
pelo processo que gesta o biopoder através do racismo de estado.

Sabe-se que o discurso operado em torno da medida

socioeducativa tem sido o de legitima-la como uma forma eficiente de promover
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a reeducacao, a ressocializacdo, e de considera-la ndo como um instrumento
de mera responsabilizacdo do adolescente que foi acusado da pratica de um
ato infracional. O discurso oficial, muito produzido com base no que ficou
conhecido como a doutrina da protecdo integral, ou seja, a orientacao
normativa de que criancas e adolescentes sempre devem ser protegidas e todo
esforco deve ser empenhado no sentido da busca de universalizacdo de
acesso a direitos (Amin, 2006, p. 13-20), produz nos julgamentos dos
processos em que estdo sendo avaliadas condutas ditas como infracionais, um
esforco dos juizes de querer fazer justificativas que coloquem a sua decisdo
dentro deste padrdo, operando muitas vezes dicotomias que, se analisadas,
serviriam tanto para absolver como para condenar um adolescente a privacao
de sua liberdade. Isso bem pode ser visto no acordéo ja citado acima (Acordéo
76574), onde o magistrado insiste em reforcar a importancia de se proteger
uma crianca e um adolescente, de respeitar seus direitos fundamentais,
inclusive de afirmar que, para que um adolescente venha a cumprir uma
medida socioeducativa ele ndo precisaria ter praticado um crime, pois, segundo
seus argumentos, esta serviria tdo somente para proteger, ja que a doutrina
vigente seria a da protegao integral.

Ora, apesar deste ser um tema que sera tratado mais a frente
quando se falar da excepcionalidade da medida socioeducativa de internacéo,
cabe aqui algumas consideracfOes inicias, pois, se a medida poderia ser
aplicada mesmo sem a ocorréncia do ato infracional, para que serviria 0
processo judicial e o juiz? Para que serviria esse julgamento? Talvez o
magistrado ndo perceba que a sua logica de producdo do discurso nao tenha
nada a ver com o ato ocorrido, com a légica de afirmacédo de direitos, com a
producéo de instrumentos que possam declarar a doutrina da protecao integral,
mas sim, a légica do julgamento segue outra racionalidade, que sé se pode
verificar na leitura do acorddo, onde a visdo que impera, mesmo talvez sem a
percepcdo do julgador, é de estabelecer o etiquetamento, tdo compativel com o
discurso unificador da arte de governar neoliberal. Esta é uma hipétese testada
no presente trabalho.

O artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
que orienta para o paradigma da protecao integral, se antecipou até mesmo a
Convencéo dos Direitos da Crianca de 1989. A producdo do poder constituinte
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€ sempre lembrada como que decorrente de um processo que resultou da
mobilizacdo da sociedade civil em defesa dos direitos humanos da crianca,
gue culminou na inclusdo citado artigo (SDH-2010. p.20-46). Este norteamento
legal faz com que a justica para criancas e adolescentes esteja sempre em um
conflito marcado por ambientes moralistas e justificadores de varias
contradicbes, fazendo com que a ambivaléncia marque muitos dos julgados
nesta area do direito. O discurso pedagdgico procura disfarcar o aspecto
punitivo, assim como faz com que a promoc¢do do controle dos adolescentes
pela aplicacdo de uma internacdo seja operada de uma maneira que exerca
uma configuracdo pautada no discurso de tudo faz para proteger.

Essa producédo, operada dentro de um contexto neoliberal, tem
promovido descontentamentos mdltiplos. Se, de um lado, o Estado/Juiz diz que
aplica a medida para proteger e, de outro, a midia'® mobiliza para a mudanca
legislativa na justificativa de que esta protege demais os jovens, ainda uma
terceira vertente, formada por uma boa parte dos movimentos de direitos
humanos de criancas e adolescentes, promove amplo debate no sentido de
gque ha necessidade de qualificar o atendimento socioeducativo de forma que
os adolescentes recebam a melhor educagdo possivel nos centros de
internagdo. Nas entrelinhas do discurso, algumas coisas ficam latentes: a
legitimagdo do controle punitivo dos adolescentes, a imperatividade de um
modelo de sociedade de controle e ndo mais meramente disciplinar; que outras
formas foram incorporadas para a legitimagdo do direito penal e, com isso, a
emergéncia de uma sociedade de controle que opera com a flexibilizacdo e
desregulamentacao das relacdes sociais, ou como bem afirmou Deleuze (2008.
p .2015):

E certo que entramos em uma sociedade de “controle” que j& ndo sao
exatamente disciplinares. Foucault é com frequéncia considerado
como o pensador das sociedades de disciplina, e de sua técnica
principal, o confinamento ( ndo s6 o hospital e a prisdo, mas a escola,

> Reflexdes sobre este debate da midia que busca uma ampliacdo do direito penal pode ter
como leitura o texto de ALBUQUERQUE. Fernando da Silva, GOMES. Marcus Alan de
Mello. Midia Medo e Expansdo Punitiva. IN. PINHO. Ana Claudia Bastos de,
DELUCHEY. Jean-Francois, GOMES. Marcus Alan de Melo.(Coords.). Tensdes
Contemporaneas da Repressédo Criminal. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2014,
p.73-92.
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a fabrica, a caserna). Porém de fato, é ele um dos primeiros a dizer
gue a sociedade disciplinar sdo aquilo que estamos deixando pra
trds, o que jA ndo somos. Estamos entrando nas sociedades de
controle que funcionam ndo mais por confinamento, mas por controle
continuo e comunicagdo instantanea.

Estas afirmacdes nos remetem a inferir que, apesar de ndo se ter
um rompimento com o modelo disciplinar (as prisdes, por exemplo), este passa
a ser reconfigurado dentro de uma sociedade de controle, regida pelo biopoder,
onde a forma de regulacdo das relacBes sociais esta impingida a seguir as
configuracdes neoliberais.

Pode-se indagar: sera que essa proposta de direito da infancia como
introduzido no Brasil pode funcionar em uma reconfiguracdo neoliberal da
sociedade? Claro que esta pergunta mereceria uma pesquisa propria, porém, a
partir desta analise preliminar, se podem fazer algumas inferéncias, diante das
teorias aqui estudadas.

De pronto se pode refletir sobre a necessidade de uma ampliagao na
intervencdo do Estado para que possa promover, ndo atraves do
encarceramento, mas de acbOes de governo que gerenciassem um amplo
projeto de assisténcia social, capaz de promover a inclusdo das familias pobres
até a satisfacdo plena dos direitos fundamentais a todas as criancas e
adolescentes, como universalizacdo de todas as politicas publicas. Ora, tem-se
que perguntar se ndo é justamente isso que a nova arte de governar orienta
como ndo compativel com o projeto neoliberal. De inicio, se pode dizer que
seriam propostas incompativeis dentro desta nova governamentalidade, porém
os discursos produzidos nos ambientes judicias sdo justamente contrarios a
isto, ou seja, produzem um discurso de ampliacdo da garantia de direitos, mas
usando de praticas, utilizando a promocdo do controle pelo encarceramento,

como uma forma de garantir direitos. Ou, como diz Baratta, (ibidem. p. 29).

Em relacdo aos adolescentes pobres, o modelo criminalizador
agiria entdo de maneira negativa: o0s adolescentes pobres séao
reprimidos exatamente pelo fato de serem pobres, mas os
adolescentes infratores, ou assim considerados, sdo privados de seus
direitos de protecédo exatamente pelo fato de serem infratores.

Sabe-se que a racionalidade radical utilitarista busca que a pratica
penal tenha custo mais baixo possivel e, como afirma Foucault (2008, p. 341),
os utilitaristas buscaram na possibilidade legislativa, a afirmacdo deste

paradigma, pois, segundo eles, a lei seria a forma mais barata de instituir um
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sistema de punicdo que funcionasse na légica do quanto menos custo melhor,
pouco importando a sua eficacia. A sua marca esta justamente no principio de
utilidade, onde a lei determina o crime e a pena a ser aplicada, restando ao juiz
somente a sua aplicacdo, como uma mecanica propria e facil de ser operada
pelo sistema, que atua na responsabilizacdo do homo penalis e, pela formula
lei\crime\pena, realiza de forma menos custosa a operacionalizacdo do sistema
penal, articulando, dessa forma, o homo penalis ao homo economicus.

Diante dessa ldgica, o que deve prevalecer € a atuacdo do sistema
na reprovacao do individuo, ndo do ato, apesar de a lei sancionar atos. Porém,
na légica utilitarista ndo sao estes que se quer atingir, mas sim o individuo, pois
este € que se quer punir, que se quer mostrar como exemplo do que nédo fazer,
operando, assim, a conducdo do sistema penal a toda uma pratica meramente
individualizante, que acaba por estigmatizar aquele que praticou um ato
considerado pela lei como infracional.

Diante desses questionamentos levantados, ha necessidade de que
se possa melhor estudar a relacdo entre punicdo e protecdo diante das
medidas socioeducativas. Faz-se necessario, para complementar as teorias
aqui estudas, compreender como opera o sistema de responsabilizacdo ou de
protecdo aos adolescentes que foram acusados da pratica de ato infracional,
pois estas reflexdes sdo determinantes para o desenvolvimento desta pesquisa

e isto € 0 que se fara no capitulo seguinte.

3. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO: PARA QUE
SERVE?

3.1. O Sistema de Responsabilizacdo do adolescente acusado de ato

infracional

Discutir sobre o sistema de responsabilizacdo dos adolescentes
acusados da pratica de um ato infracional imp0@e, inicialmente, compreender
como se comporta o discurso oficial operacionalizado pelo dispositivo de
repressao criminal, que se desenvolve criando um verdadeiro paradoxo entre

repressaol/protecdo e promovendo compreensdo contraditoria sobre o direito
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infracional®®

. Constroem, ainda, afirmacgdes que sdo percebidas pela sociedade
como auséncia de responsabilizacdo e benesses de uma lei protetiva a
adolescentes tidos como desviantes'’.

De acordo com o discurso oficial, as medidas socioeducativas séo a
resposta que o Estado da para o caso, comprovado em devido processo legal,
de pratica de um ato infracional cometido por um adolescente. (Ramidorf, 2012.
p.14).

E preciso entender que, até a provacdo da lei 12.594/128 ndo
havia, de forma explicita, a definicho dos objetivos da prépria medida
socioeducativa. Tal fato, por si sO, gerava debates infindaveis entre juristas, de
um lado, e outros técnicos que operacionalizam os direitos da criangca, como
assistentes sociais, psicOlogos, pedagogos etc,, que atribuem carater
meramente educativo a elas; e de outro lado os que reconheciam na medida
um carater retributivo, o que, como ja informado, serd avaliado no momento
oportuno.

O artigo 1° 82° da legislagao citada dispbe que os objetivos da
medida socioeducativa sao:

- A responsabilizacdo do adolescente quanto as
consequéncias lesivas do ato infracional, sempre que possivel
incentivando a sua reparacéo;
Il- A integragdo social do adolescente e a garantia de seus
direitos individuais e sociais, por meio de um plano individual
de atendimento; e
Il A desaprovagcdo da conduta infracional, efetivando as
disposicdes da sentenca como parametro maximo de privacao
de liberdade ou restricdo de direitos, observados os limites
previstos em lei.
IV-

Esses trés incisos, por si sO, rompem com muito do discurso de

protecdo que alguns defensores dos direitos da infancia poderiam apontar com

® Termo utilizado por Alexandre Moraes Rosa para o direito quando trata do sistema de
responsabilizacdo do adolescente a quem se atribui a pratica de um ato infracional, a partir da edi¢do
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, (l€i,8069/90) . Pode ser conferido em Rosa. Alexandre Moraes
da. Introdugdo Critica ao Ato Infracional. Principios e Garantias. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2007 p. 5
7 Neste sentido pode ser visto a pesquisa realizada pelo IBOBE onde 83% da populagdo Brasileira
coloca-se favoravel a redugdo da idade penal o que pode ser consultado em
http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/paginas/83-da-populacao-e-a-favor-da-reducao-da-
maioridade-penal.aspx.

' Alei 12.594 de 18 dejaneiro de 2012 é uma lei que estabelece diretrizes para a implanta¢do de uma
politica nacional de atendimento socioeducativo, como também em uma segunda parte traz as normas
que irdo regular o processo de execugdao da MSE. O artigo 12 §29 descreve os objetivos da medida
socioeducativa. A lei pode ser consultada em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/1€i/112594.htm .
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relacio a medida socioeducativa, pois fica claro o seu objetivo de
responsabilizacao e retribuicdo pelo Estado.

Também ¢é preciso esclarecer que a legislacdo que estabelece o
SINASE (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo) reforca o elenco
das medidas socioeducativas como descritas no artigo 112 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, apontando como medidas

a) Adverténcia,

b)  Obrigacéo de reparar o dano;

C) Prestacdo de servicos a comunidade;

d) Liberdade Assistida;

e) Semiliberdade

f) Internacdo em estabelecimento educacional

s)] Qualquer das medidas de protecdo descritas no
artigo 101, incisos | a VI °.

Importante destacar que um rapido olhar induz a armadilha de
reduzir as medidas a disposicdo do juiz a apenas sete, porém uma leitura mais
atenta faz com que seja percebido que o Ultimo item trata justamente das
medidas de protecdo que, neste caso, podem ser aplicadas como resposta a
um ato infracional. Ou seja, aquele elenco que seria de sete medidas
socioeducativas a disposicdo do juiz acabam se tornando, na verdade, doze,
ou seja, muitas opcOes, possibilitando, assim, ser garantida a excecdo da
aplicacdo da medida de internacdo, isto apenas para ser lembrado que nao
faltam opc¢des ao julgador.

Sabe-se ser tal elenco exaustivo, sendo que o julgador devera, ao
aplicar a medida, levar em consideracdo a capacidade do adolescente em
cumprir, as circunstancias em que ocorreu 0 ato infracional e a gravidade
deste. Mas, também o juiz s6 deveria aplicar uma medida, com excecao da
adverténcia, se no devido processo legal ficar evidenciada a existéncia de

provas suficiente de autoria e da materialidade do ato.

% Essas medidas s3o:1-encaminhamento aos pais eresponsaveis, mediante termo de responsabilidade,
Il-orientagcdo, apoio e acompanhamento temporario, IlI- matricula e frequéncia obrigatéria em
estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV-inclusdo em programa comunitario ou oficial de
auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V- requisicdao de tratamento médico, psicolégico ou
psiquiatrico, em regime hospitalar ambulatorial; VI-Inclusdo em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientagdo e tratamento e alcodlatras e toxicbmanos.
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E preciso compreender que, apesar do elenco indicar que se parte
da medida menos grave para entdo chegar a internagcdo — mais grave-, nao
existe medida que ndo imponha um carater de imposi¢cdo na sua aplicacéo,
pois gera consequéncias na vida dos adolescentes, como bem afirma Rosa
(2006, p.291). Relacionando-se com as licbes de Bourdieu sobre poder
simbdlico, afirma-se que todas as medidas sédo violentas, pelos menos
simbolicamente. Isso é importante ser observado para que se possa lembrar
gue, mesmo a aplicacdo de medida menos gravosa, de acordo com 0 que
dispde o legislador, ndo se pode, em hipdtese alguma, negligenciar o devido
processo legal.

O discurso oficial®

reforca que a medida socioeducativa ndo pode
ser aplicada como uma substituicdo da oportunidade de acesso as politicas
publicas de educacdo pelo adolescente. Ora, a medida, como ja se pbde
verificar, tem objetivo bem claro “responsabilizar o adolescente pela pratica de
um ato infracional’. Dessa forma, promover a aplicagdo de uma medida
socioeducativa como justificativa para atividades como auséncia de frequéncia
a escola, ou por ter frequentando bares ou festas noturnas, fere a regras
explicitas, como também promove o desvio do que é pregado no discurso
oficial.

A aplicacdo de uma medida socioeducativa, diante do entendimento
prescrito pelo legislador importa em seguir regras e principios expressos, que
devem orientar tanto a aplicagdo como a execugcdo dessa medida. Neste
sentido, para aplicacdo se deve levar em conta a capacidade do adolescente
em cumprir a medida, assim como, para que a internagcdo seja aplicada,
considerando ser esta uma medida que importa privacdo de liberdade, o
julgador deve ter em conta que ela € excepcional, tem a duracdo breve e
considera a condicdo especial de desenvolvimento dos adolescentes.?
Também se faz necesséario observar que, s6 em 2012, com a deliberacao do
legislativo, as medidas socioeducativas passaram a contar com regulacao

expressa de seu processo de execucdo. Até essa data, tudo seguia a pura

¢ importante afirmar que aqui quando seesta referindo ao discurso oficial seesta relacionandocomo
que prevé alegislagdosobreos direitos de adolescentes acusados da pratica de um ato infracional (lei
8069/90 e 12.594/12)

> Conferir o que dispde o artigo 121 da lei 8069/90 que pode ser consultada em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm
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discricionariedade do juiz. Com a atual norma que regula a execucdo das
medidas socioeducativas, outros principios vieram a se somar aqueles ja
dispostos na norma estatutaria, além da reafirmacdo dos que ja& estavam
dispostos na propria Constituicdo e no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
como: legalidade, excepcionalidade, brevidade, proporcionalidade em relacéo a
ofensa cometida, ndo discriminacdo, fortalecimento de vinculos familiares e
comunitarios, individualizagdo na execucdo da medida; além da inovacgéo
trazida de destacar como principio a priorizacdo de praticas ou medidas
restaurativas.

Tantas regras e principios, que possuem expressado de assegurar 0
reconhecimento do carater garantidor de direitos que marca a Constituicdo
Brasileira, causam a falsa impressdo de que a formalizacdo de uma regra ou
principio pelo processo legislativo democratico resulta impactos rapidos na vida
dos meninos e meninas que estdo no sistema socioeducativo brasileiro.
Entretanto, como compreender que a cada ano se multiplica o nimero de
adolescentes internados em cumprimento de medida socioeducativa (SDH.
2011. p.07), j& que o principio orientador & a excepcionalidade da internagdo?
Além disso, como entender que, segundo dados do Conselho Nacional de
Justica®®, mais de 66% dos processos analisados ndo contavam qualquer
intimacao do adolescente para que se manifestasse sobre o direito de recorrer
da decisdo que lhe aplicou a medida de privacédo de liberdade, diante de tantas
garantias processuais que lhe sédo dedicadas?

Nao é uma lei que muda a direcdo do processo de criminalizacao
que atinge os adolescentes. Como bem afirma Santos (2001. p.91), a
reproducdo da criminalizacdo promove verdadeiras inversdes daquilo que
deveria orientar a pratica da legislagdo, como a internacdo, que deveria ser
excegao e passa a ser o “carro chefe” das medidas socioeducativas.

Dessa forma, € preciso entender que, se h4 um discurso oficial que
busca criar uma ilusdo de tudo em nome da protecéo integral. A sua pratica, na
verdade, promove a criminalizagcdo do adolescente levando em consideragao a

sua situacdo de pobreza, ou mesmo, como ensinada por Santos:

22 . . ~ .
Pode ser conferido em levantamento sobre o panorama nacional da execu¢do da medida de
internacdorealizadapeloconselhonacionaldejustica . http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-

judiciarias/Publicacoes/panorama_nacional_doj web.pdf
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a marginalizagdo da juventude é a primeira e mais evidente
consequéncia de relagdes sociais desiguais e opressivas garantidas
pelo poder politico do Estado e legitimadas pelo discurso juridico de
protecdo da igualdade e da liberdade. (ibidem, p94.)

A criminalizacdo dos adolescentes vem sendo operada por uma
série de afirmacbes, como se observou nas decisfes ja citadas anteriormente.
Estas igualam o cerceamento de liberdade a protecdo da dignidade desses
meninos, operando um verdadeiro discurso de segregagcdo para o “bem”.
Neste, tudo cabe em nome da bondade protetiva e se esquece, por completo,
de toda a promocao de discursos legislativos de garantias de principios e de
formalizacdo de regras que, no disfarce do discurso de protecdo, acabam por
impor uma seletiva punicao.

Além do ja descrito, € preciso esclarecer que a producgdo legislativa
ainda garante ao adolescente acusado da pratica de um ato infracional direitos
individuais personalissimos que serviriam para impedir uma atitude arbitraria do
juiz. Diz-se que deveriam impedir porque o discurso oficial produzido pela
norma, de acordo com esta pesquisa, ndo passa de discurso, pois a
racionalidade a prevalecer nos julgados da infancia tem como marca o
utilitarismo radical, como sera visto em item proprio. O direito “penal do menor”
(querendo fazer referéncia ao direito penal do autor®), que viola garantias
individuais sem qualquer constrangimento, na firme argumentacdo de que tudo
sera feito para o seu bem ou em nome de uma boa educacédo a qual ele esta
obrigado a aceitar - jA que o desvio é visto como falha individual - vem

prevalecendo na pratica da justica. Nesse sentido, afirma Santos

Medidas de privagdo de liberdade da juventude preveem atividades
pedagégicas obrigatérias (art.123, paragrafo Unico), porque o0 ato
infracional é encarado como falha individual no processo educativo e
a educacdo obrigatéria como compensacdo dessa falha. A
socializacdo do adolescente, como incorporacdo de seres humanos
no grupo social, corresponde ao pensamento juridico do modelo
consensual de sociedade, no qual a socializacdo depende da
wontade individual, sua falha é atribuivel ao adolescente ou sua
familia, e agressdes a normas e wvalores sdo conflitos entre
individuos e sociedade; ao contrario para o modelo conflitual a
sociedade € uma unidade contraditéria com pluralidade de valores e
de normas, o crime é mero conflito entre autor e \itima, cuja a
solucdo deve proteger a vitima sem lancar o autor as feras, porque
socializagdo sO pode existir com liwe desenwlvimento da
personalidade. (Ibidem, p.95)

23 . P ~
“O direito penal do autor quando a norma se preocupa com quem o autor é e ndo com o fato por ele

cometido”. LEITAO JUNIOR, Joaquim. Qual a diferenca entre o direito penal do autor e o direito penal
dos fatos? Disponivel em http://www.lfg.com.br. 19 de setembro de 2008.
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Nesse sentido, estando os julgadores impondo um processo
educativo obrigatério, a medida socioeducativa de internacdo passa a ser vista
como mera remessa do adolescente a um educandario, ficando evidenciado se
tratar de uma pena coercitiva, pois nao teria ele o direito de negar participacao
nessas atividades “pedagdgicas”. Com relacdo a esta questdo, afirma Rosa
(ibidem, p.300) que é direito do adolescente ndo aceitar participar de ditas
atividades pedagdgicas, pois, caso contrario, se estaria incorrendo em atitudes
contrarias ao que se poderia considerar garantidor de uma protecao integral,
como remete o discurso oficial, e, até mesmo, lembrando os campos de
concentracdo onde os presos eram obrigados a trabalhar. Porém, bem se sabe
que esta ndo é uma possibilidade a disposicdo dos jovens que sao
sentenciados com a internacdo, pois as repercussdes punitivas sdo bem
evidentes e os conhecidos relatérios sociais ndo "aliviariam” a ansia punitiva,
como se viu em algumas decisoes.

Além dessas questdes, o adolescente acusado de ato infracional
ainda tem assegurado, além de outras garantias dispostas na Constituicao
Federal, como a presungcédo de inocéncia e o direito de recorrer em liberdade,
aquelas expressas no Estatuto da Crianca e do Adolescente?®, quais sejam:

I- Direito de somente ser preso em flagrante de ato infracional ou
por ordem judicial,

Il- Identificagdo dos responsaveis por sua apreensao;

lll- Comunicacao imediata a autoridade judiciaria e a sua familia;
IV-Somente ser internado provisoriamente (internacdo antes da
sentengca de aplicagdo da medida socioeducativa) por decisdo
fundamentada do juiz, desde que possua indicios suficientes de
autoria e materialidade do ato infracional, com demonstracédo da
necessidade imperiosa da medida;

V-Somente ser privado de sua liberdade com o devido processo
legal;

VI-Pleno e formal conhecimento da acusacgéo que lhe é feita;

VII- Igualdade na relagdo processual, com direito de produzir todas
as provas necessérias a sua defesa;

VII-Defesa técnica por advogado

2% Conferir as disposicdes dos artigos 106 a 111 da lei 8069/90 que pode ser consultada em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm
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IX-Assisténcia judiciaria gratuita
X- Direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;
XI-Direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsaveis em

qualquer fase do procedimento.

Além de todas essas garantias, existe um conjunto de normas
internacionais que adentram no ordenamento juridico brasileiro e que hoje
compdem o conjunto de dispositivos juridicos que devem orientar 0os atores que
promovem o atendimento aos adolescentes envolvidos com a pratica de ato
infracional. Pode-se destacar aqui a Convencado Internacional dos Direitos da
Crianga, as Regras de Beijing, as Diretrizes de Riad e as Regras Minimas das
NacOes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade etc. O
importante, como afirma Rosa (2007, p.7), € que o adolescente envolvido em
atos infracionais deve ser considerado sujeito em desenvolvimento e com
autonomia, munido de garantias. Caso contrario, 0 paradigma tutelar
permanece.

Entretanto, uma grande contradicdo se faz presente no contexto de
garantias atribuidas aos adolescentes. O artigo 174 da norma estatutéria,
marcando o resquicio das regras autoritarias do Codigo de Menores, permite a
privacdo da liberdade do adolescente para a sua “seguranca pessoal ou
manutencdo da ordem publica”. Ora, como pode uma pessoa ser punida por
estar sendo “vitima” de alguma coisa, ou melhor, por estar correndo o risco de
sofrer alguma agressao? Isto ndo remete a um Estado de Policia que privilegia
lei e ordem em detrimento de garantia de direitos fundamentais? Sera que, por
se tratar de adolescente que praticou um ato infracional, o legislador esta
autorizado a negligenciar com as normas constitucionais?

As respostas a estas questdes remetem ndo sO a entender os
resquicios da tradicdo brasileira no tratamento dispensado a criancas e
adolescentes, mas a entender a pesquisa que resultou neste trabalho, pois ndo
se pode simplesmente abstrair que o ECA, guardados os méritos que possuli,
carrega contetdos autoritarios e que seguem a uma orientacdo neoliberal. Este
acaba, pois, por ditar regras que confrontam com o direito do adolescente em

ser sujeito autbnomo de direitos, deixando ao Estado-Juiz um caminho aberto
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para valoracdes subjetivistas que atingem justamente aqueles atingidos pelo
direito infracional: adolescentes excluidos nas periferias brasileiras.

Ora, o controle punitivo opera sobre esses meninos por fazerem
parte da “populagdo problematica” (GIOGIO, 2013, p.96), e o encarceramento,
parafraseando Wacquant (2001, p.96), serve para regular os seguimentos
inferiores do mercado de trabalho. A alternativa apontada na nova arte de
governar para as agéncias estatais que regulam os dispositivos punitivistas® é
tirar o “adolescente-problema” do meio social e encarcera-lo. A conveniente
leitura isolada do artigo 174 citado da abertura para as interpretacdes
subjetivistas que se acumulam nas decisfes dos juizados da infancia, com
rarissimas excecdes. Ou seja, a seletividade operada diante dos adolescentes
gue cometem ato infracional funciona de tal forma que, até mesmo quando
podem ser vitimas, a resposta do Estado é o encarceramento. Afirma Zaffaroni,
(2011, p.53):

Assim como a selecdo criminalizante resulta da dindmica de poder
das agéncias, também a \timizacdo € um processo seletivo que
corresponde a mesma fonte e reconhece uma etapa primaria. Na
sociedade, ha sempre pessoas que exercem poder mais ou menos
arbitrarios sobre outras pessoas, seja de forma brutal ou violenta,
seja de forma sutil e encoberta.

N&ao se tem como fugir de perceber que, diante do modelo de Estado
que hoje impera, ndo sobra para esses meninos e meninas uma condicao de
vitima. Apesar do processo de exclusdo do qual fazem parte, sempre serdo
percebidos, por parte do movimento criminolégico que seleciona e encarcera,
com o respaldo do discurso falacioso de que sdo pertencentes a classe
perigosa e que internar lhe resulta em melhor educacédo. Para confirmar, basta
ler os julgados citados nesta pesquisa.

Diante as reflexdes do jurista argentino, ndo se tem como nao
concordar que a forca seletiva que as agéncias impdem aos processos de ato
infracional declara que as medidas socioeducativas ndo foram pensadas para
serem aplicadas ou executadas com matriz norteadora de respeito as garantias
constitucionais. Ou seja, de qualquer forma, a “flexibilizacao” dessas garantias

lembra o modelo econdémico que impera na sociedade de controle hoje vigente.

*° para aprimorar entendimento consultar SILVA. Adrian Barbosa. Manifesto Realista Marginal. Boletim
IBCCRIM. Ano 22. Novembro de 2014.P.11-12.
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Pode-se inferir, como hip6tese a ser verificada no discurso dos
julgadores, que estes utilizam diversos matizes para operar um controle
punitivo travestido de protecdo e que opera a sua selecdo combinando
argumentos legais disfarcados de boa intencdo. Pode-se afirmar que este
discurso serve tanto para afirmar a “bondade do estado”, como para impor o
biopoder, regulando de tal forma a aplicacdo de medida socioeducativa,
principalmente a de internacdo, que faz com que o adolescente pobre, autor de
um ato infracional, dificilmente possa escapar das amarras da justica sem o
estigma de delinquente que precisa ser educado. Precisa-se compreender,

como afirma Giorgio (ibidem, p.87), que:

O recrutamento da populagdo carceraria ocorre com base na
identificacdo ( mas melhor seria dizer “invengdo”) das classes de
sujeitos considerados produtoras de risco, potencialmente desviantes
e perigosas para a ordem constituida. Assim, ndo sdo mais tanto as
caracteristicas individuais dos sujeitos que constituem o0 pressuposto
( e a0 mesmo tempo o objeto) das estratégias de controle, mas sim
aqueles indicios de probabilidade que permitem reconduzir
determinados sujeitos a classes perigosas especificas. Isso significa,
concretamente, que categorias inteiras de individuos deixam
virtualmente de cometerem crimes para se tornarem, elas mesmas,
crime.

Se os adolescentes pobres sdo considerados na contemporaneidade
pertencentes a essa classe perigosa (Wacquant, 2001), o discurso de protecéo
serve apenas para legitimar a atuacdo das agéncias que operam o sistema
penal com um discurso ndo penal, pois, como bem afirma Zaffaroni (2011
p.72), o discurso penal é legitimado por trés tipos de elementos: o0s
legitimadores, os orientadores e 0s negativos. Estes Ultimos, condicionados
pelos primeiros (por sua vez, constituidos pelas teorias das penas), séo
elementos que servem para dizer o que fica fora do discurso juridico-penal.
Como bem afirma o jurista argentino, servem, simplesmente, para reforcar o
discurso penal, colocando, de forma arbitraria, aquilo que juridicamente nao
seria poder punitivo, mas que, na verdade, o é, puramente. Dai porque serem
chamados de elementos negativos, e sdo estes argumentos que buscam
legitimar a internacdo de adolescentes como mera acdo pedagdgica. Para
melhor aprofundar esta questdo se faz necessario buscar elementos das
diversas teorias das penas que possam contribuir com um o entendimento

sobre para que serve a medida socioeducativa.
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3.2. Medida socioeducativa de internagcdo: punicdo, educacdo ou

protecéo.

3.2.1. O discurso oficial legitimador das penas

A producdo de discursos que legitimam a pena mobiliza juristas e
outros estudiosos que, no intuito de buscar justificacbes para a existéncia ou
fortalecimento do direito do estado de punir, ndo medem argumentos e
construcdes de teorias, sempre no intuito de justificar e demonstrar o éxito e a
importancia do direito penal.

E preciso que se possa compreender que o controle social exercido
pelo direito penal tem destino certo e, como afirma Barata (2013, p.165), ao
operar a selecdo no processo de criminalizacdo secundéaria, povoam, com
incrementos de rigor, o direito penal. Isto porque a criminalizacdo secundaria
se ocupa, principalmente, daqueles que ja estdo excluidos pelo mercado por
ndo conseguirem acumular o capital humano®® necessario a fazer frente as
concorréncias que ele impde, o que € corroborado com as afirmagbes de
Baratta (2013, p.165)

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da
“populagdo criminosa” aparecem, de fato, concentradas nos niweis
mais baixos da escala social (subproletariado e grupos marginais). A
posicdo precaria no mercado de trabalho (desocupacdao,
subocupacdo, falta de qualificacdo profissional) e defeitos de
socializagdo familiar e escolar, que séo caracteristicas dos individuos
pertencentes aos niveis mais baixos, e que na criminologia positivista
e em boa parte da criminologia liberal contemporéanea séo indicados
como as causas da criminalidade, rewelam ser, antes, conotacfes
sobre a base das quais o status de criminoso € atribuido.

Neste sentido, algo latente é a forma como os adolescentes pobres
sdo atingidos pela criminalizacdo secundéria, sendo que o rigor da justica atua
sempre operando um discurso que procura ndo relacionar com o dispositivo de
repressdo penal. Até mesmo colocam certo argumento descarado ao
potencializar o encarceramento sob a justificacdo meramente educativa, como
visto em decisdes pesquisadas.

Diante da producdo deste discurso, € importante que se possa

discutir a relagdo da medida socioeducativa de internacdo com as conhecidas

26 Aqui se ferindo a teoria do capital humano como ja exposto no capitulo primeiro desta pesquisa, de
acordo com os argumentos de Foucaultem o Nascimento da Biopolitica.
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teorias da pena. Apesar de ndo ser objetivo desta pesquisa aprofundar essas
teorias, ndo se pode fugir do tema, pois se apresenta como necessario para
compreender o confronto com a producdo do discurso de protecdo, muito

comum nas decisdes judiciais estudadas no ambito deste trabalho.

3.2.2- As teorias justificadoras da pena

Sabe-se que a forma de legitimar o direito penal como um direito
|27

igual“’ que atinge a todos se afirma, principalmente, no impulso justificador
operado pela teoria da pena que se apresenta, principalmente em trés
principais argumentos discursivos (Santos, 2012, p.419): a retribuicdo do crime,
a prevencdo geral e a prevencdo especial da criminalidade.

A pena como retribuicdo, como “mal justo, contra um mal injusto do
crime, necessario para realizar justica e restabelecer o Direito” ( ibidem. p.421),
é férmula das mais antigas, tendo como marco maior a Lei de Talido, “do olho
por olho dente por dente” (Guimaraes, 2007, p.102). Nesse processo histoérico,
acabou por ser uma das faces de justificacdo do direito penal, povoando o
imaginario da sociedade como sendo uma resposta legitima do Estado a um
crime cometido.

A retribuicdo, de acordo com as contribui¢des literarias trazidas pelo
grande jurista Juarez Cirino dos Santos (ibidem, p.421-423), esta presente na
literatura principalmente embasada em 04 formulacdes:

1- o impulso causado no imaginario popular, como retaliacdo pelo
mal causado pela pratica do crime; a contribuicdo da tradicado judaico-crista
ocidental, que vem para operar influéncia cultural de conotacdo de justica
divina no imaginério social;

2-a formulacdo contida na teoria kantiana justificadora do carater

retributivo como compensacéao pelo mal praticado;

%’ Mito este desconstruido por Barata, ao afirmar que que o direito penal ndo defende a todos e que a
lei penal também ndo é igual para todos, mas sim opera uma selegcdo que vai rotular os selecionados
principalmente aqueles excluidos da sociedade, que n3do estdo incluidos no mercado, assim como o
direito penal como todo direito Burgués, expde contradi¢cdo fundamental entre a igualdade forma dos
sujeitos de direito e a igualdade desigual dos individuos. Barata (ibidem p.-162-164)
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3-a da teoria de Hegel com uma concep¢do mais juridica, ja que
entendia que o delito era uma negacdo do direito e a aplicacdo da pena
restabelecia o império da lei que foi violada pelo infrator;

4- e a legitimacéao da retribuicdo pela propria lei penal que autorizaria
0 julgador a aplicacdo de uma pena que demonstrasse 0 potencial de
reprovacdo pela conduta praticada pelo infrator.

As teorias absolutas, com ou sem novas aparéncias, ainda hoje
fazem parte do discurso oficial de legitimacdo do direito penal, mas recebem
criticas tanto quanto a sua concepgdo como mera “expiagado”, quanto como
compensacdo contra um mal praticado. Assim afirma o jurista Roxin sobre o

tema

...el Estado, como instituicién humana, no es capaz de realizar la idea
metafisica de justicia ni esta legitimado para ello. La wluntad de los
ciudadanos le obliga a asegurar la convivencia del hombre en paz e
liberdad; estad limitado a esta tarea de proteccion. La idea que se
puede compensar o suprimir un mal (el delito) causando otro mal
adicional ( el del sufrimento de la pena). Sélo es susceptible de uma
crencia o fe, a la de que el Estado ndo puede obligar a nadie desde el
momento em que ya no recibe su poder de Dios, sino del pueblo.
(Roxin, 1997, p.84)

Acrescenta ainda quanto a retribuicdo como expiacao,

Sin embargo, con la “expiasién” se piensa a menudo que el autor
acepta interiormente la pena como justa compensacion de la
culpabilidade, que asimila moralmente su comportamiento delictivo,
se purifica y recobra por dicha expiacién su integridad humana e
social. Naturalmente tudo isto es deseable. Pero no se pude servr
para justificar la pena retributiva, pues una vivencia expiatoria de este
tipo, que en la realidad se da muy raras veces, constituye un acto
moral autonomo de la personalidad, que no puede imponerse a la
fuerza y que , por lo demas, puede ser motivado muchisimo mejor por
una pena que no retribuya, sino que ayude. (ibidem, p.85):

Ora, o que Roxin procura demonstrar é que a retribuicdo como
compensacao ou expiacdo ndo tem como funcionar da forma como é proposta,
porque fere as bases do poder recebido pelo Estado e ndo cumpre o que
promete, ou seja, ndo promove a recuperacdo moral do infrator pela simples
“expiacao’.

O jurista Juarez Cirino dos Santos, ao descrever as criticas as
teorias retributivas, afirma que a principal critica juridica se baseia justamente
na auséncia de carater democrético, pois, se o direito penal tem como objeto a

protecdo de bens juridicos e ndo a promocao da vinganca, ndo existiria
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legitimidade do Estado para realizar a retribuicdo tdo somente. Além de que,
ndo ha qualquer comprovacao cientifica que possa, de alguma forma, justificar
a retribuicdo, ja que ndo se tem como demonstrar a “liberdade de vontade do
ser humano, pressuposta no juizo de culpabilidade” (ibidem, p.423).

Outra teoria mobilizada no discurso oficial que legitima a
necessidade do direito penal € a que coloca a pena como prevencdo para a
ndo ocorréncia de novos delitos, que deve repercutir tanto como exemplo em
toda a sociedade (prevencdo geral) como junto ao proprio infrator (prevencéo
especial).

A funcdo de prevencdo especial, de acordo com o que leciona
Santos (ibidem, p.424) deve ser realizada pelos responsaveis pela aplicacdo e
execucdo da pena. Na aplicacdo sera dimensionada a pena que possa
responder de forma a garantir que sua individualizacdo responda pelo impacto
de gerar a suficiente e necessaria resposta ao fato criminoso praticado, capaz
de impor uma barreira que paralise o individuo na pratica de novos crimes,
conhecida como prevencdo especial negativa. Ou seja, seu objetivo é fazer
com que aquele individuo ndo pratique novos delitos?®. Na execucdo penal, a
proposta de prevencdo especial positiva é atributo dos técnicos (assistentes
sociais, psicologos, educadores, sociélogos e etc) que terdo a responsabilidade
de promover a ressocializacao do infrator.

Esta teoria de prevencdo especial também recebe criticas que
devem ser expostas para a contribuicdo aos objetivos a que este capitulo se
propde. Primeiro, seguindo o0s argumentos trazidos por Juarez Cirino, 0
processo de responsabilizacdo penal imposto pela pena de privagdo de
liberdade realmente segrega e impede que aquele, rotulado de criminoso,
possa praticar delitos fora do ambito da prisdo (prevencédo especial negativa).
Ou seja, realmente ocorre a neutralizacdo do condenado, como afirma o jurista
paranaense. Entretanto, quando se fala da prevencdo especial positiva, do
processo de ressocializacdo que ocorreria na prisdo, as criticas sdao bem
evidentes no aspecto de que o Estado ndo pode obrigar pessoas a terem um

enquadramento moral de acordo com que o prega o discurso oficial, ou seja,

*% Neste sentido por servistoo que leciona ao afirmar quea posi¢dao diametralmente oposta a teoria da
retribuicdo seencontra na interpretacdo de que a finalidade da pena consiste unicamente em fazer com
que o autor desista da pratica de novos delitos. A prevencdo especial diferente da retributiva se
apresenta como uma teoria relativa. ( tradugdo nossa) Roxin. (ibidem , p.85).
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como afirma o professor Juarez, “o estado ndo tem o direito de melhorar
pessoas segundo critérios morais proprios e, enfim, prender pessoas fundado
na necessidade de melhoria terapéutica € injustificavel’ (ibidem, p.425).

Este discurso da socializacdo é o mais recorrente na aplicacdo das
medidas socioeducativa de internacdo. Observa-se que, além de promover um
discurso de justificacdo do controle punitivo dos adolescentes, também
promove um enquadramento ambivalente, afirmando que a ndo ocorréncia da
escolarizacdo fora dos ambitos das celas sera, nestas, potencializado, o que
pode ser verificado no acordédo 63104/AP?°, que atribui a ndo escolarizacdo do
adolescente a responsabilidade individual deste, que acaba por ser qualificado
como pessoa que “‘ndo gostar de estudar’. Com relacdo a este tema, se
aponta ainda o que dispde Baratta :

Antes de falar em educacdo e de reinser¢cdo é necessério, portanto,
fazer um exame do sistema de valores e dos modelos de
comportamento presentes na sociedade em que se quer reinserir o
preso. Um tal exame ndo pode sendo levar a conclusdo, pensamos,
de que a verdadeira reeducacdo deveria comecar pela sociedade,
antes que pelo condenado: antes de querer modificar os excluidos, é
preciso modificar a sociedade excludente, atingindo assim, a raiz do
mecanismo de exclusdo. De outro modo permanecera, em quem
queira julgar realisticamente, a suspeita de que a verdadeira fungéo
desta modificacdo dos excluidos seja a de aperfeicoar e de tornar

pacifica a exclusdo na ideologia legitimante do estado social. (ibidem,
p.186)

Ora, 0 que criminblogo italiano provoca com seus argumentos é
buscar fazer com que se possa descortinar todo esse processo de selecao
implantado pelo discurso legitimador do controle punitivo dos pobres®, que
camufla o processo de segregacdo dos escolhidos pelo poder disseminador
das praticas neoliberais de exclusdo daqueles que ndo sdo Uteis para o
processo de fortalecimento do mercado como espaco de “vitoriosos” e nao de
guem ndo promoveu o acumulo necessario para ser Util ao mercado. Para

esses serve a pratica de “vigiar e punir’!

, ha expressdo de Michel Foucault.
Desta forma, o que a critica juridica da prevengdo especial positiva
impOe reconhecer € que ninguém pode ser obrigado a se educar, muito menos

de que isso deva acontecer dentro de um processo de segregacdo, de

29 Pode ser buscado no site do tribunal de justica do Pard

http://wsconsultas.tipa.jus.br/consultaprocessual/ consultado em 10.11.2014

30 . . . «“ P RS a))
Como bem afirmou Loic Wancquat em sua importante obra “as prisdes da miséria

31 Aqui se referindo as ligGes de Foucault
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auséncia de interagdo com a sociedade, pois, parafraseando Barata “a
educacdo promove o sentimento de liberdade e de espontaneidade do
individuo: a vida no céarcere tem um carater repressivo e uniformizador”
(ibidem, p.184).

Outra teoria que ganhou repercussao no processo de justificacéo da
pena € a da prevencao geral, que também possui uma formulacdo negativa e
outra positiva. A formulacdo negativa consiste em promover um exemplar
impacto junto a sociedade de forma que a aplicacdo de uma pena possa
repercutir como inibicdo geral da pratica delitiva, pela exemplar imposi¢ao de
uma pena. Ja& a prevencdo geral positiva, de acordo com a formulacdo no
embasado dos ensinamentos de Santos (ibidem, p.426) € conhecida como
teoria da prevencdol/integracdo, que tem como expoente na sua
fundamentacdo socioldgica Niklas Luhmann® com sua fundamentacéo teérica
sistémica de dar ao direito o atributo de “estabilizacdo social, orientagdo da
acao e institucionalizacédo de expectativas normativas” (ibidem, p.426).

Roxin, ao se reportar a teoria da prevengcdo geral, assim se
posiciona

La teoria  preventivogeneral tiene tambiem dos \entajas
fundamentales frente a la preventivoespecial. Em primer lugar, puede
demonstrar sin compromisso que incluso en ausencia de peligro de
repeticion del hecho no se debe renunciar totalmente a la pena; la
sancion es necessaria porque los delitos que se quedan sin
consecuencias para el autor, incitan a la imitacion. Y em segundo
lugar, el principio de la prevencion general no tende a sustituir
descripciones claras del hecho por prognosticos de peligrosidad
vagos y arriesgados para el Estado de Derecho; por el contrario,
exige disposiciones a ser posibles exactas porque el objeto de la
prohibicion debe estar fijado exactamente si el cidadano debe ser
motivado a distanciarse de uma determinada conducta. (Roxin
ibidem., p.92)

Desta forma, ao legitimar a prevencéo geral, destaca principalmente
as suas vantagens frente ao que considera como pontos negativos da
prevencdo especial, destacando, principalmente, o respeito a posicdes
consideradas por ele importantes de acatamento ao Estado de Direito.

As criticas a esta teoria tém lancado sua forca nas duas dimensdes

da prevencdo geral. Quanto a prevencdo geral negativa, é apontada como

permissiva de que direitos fundamentais sejam violados ao ndo definir uma

32 pode ser conferido em LUHMANN, N. O conceitode sociedade. In: NEVES, C. B. ; SAMIOS, E. M. B.
(Org.). Niklas Luhmann:a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Ed. UFRGS, 1997.
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medida para a delimitacdo da duragdo da pena (Roxin. Ibidem. p.93), além do
gue historicamente ja se utilizou da imposicao de penas cruéis sem que o efeito
intimidatorio tenha sido empiricamente comprovado, como também a auséncia
de critério limitador e de “transformar a ameacga penal em terrorismo estatal’
(Santos, ibidem. 427).

Dieter (2008, p.185), ao comentar a prevencao geral positiva em seu
indicado papel de normalizar as relagdes sociais de acordo com a proposi¢cao
sisttmica de Luhmann, como ja anteriormente citado, se transporta para a
protecdo dos ditos bens juridicos sociais de forma abstrata e acaba por atribuir
grande importancia ao atendimento das expectativas sociais, em detrimento da
responsabilidade individual. Isto, de acordo com o citado professor, interfere
negativamente nos direitos fundamentais. Afirma ainda, ao analisar a atual

conjuntura, que

Assim, para todos os casos de violagdo de bens juridicos aos quais a
midia dedica-se com particular entusiasmo, e cuja a consequéncia €
a inevitavel reacdo popular exigindo punicdes, o0 magistrado
conwertido em responsavel por estabilizar a “paz social” v&-se no
minimo inclinado ou, no maximo, moralmente obrigado a condenar
o(s) réu(s) destes casos que mais afetam a consciéncia coletiva, pois
caso contrario estaria frustrando as expectativas da sociedade |,
causando um desequilibrio na ordem social e uma desconfianca geral
nas instituicbes. Conwverte-se, consoante esta logica, o réu em
“‘inimigo da ordem” e a possibilidade ou intensidade de puni¢do nao &
mais definida pelas categorias analiticas do fato punivel, mas pela
necessidade de reafirmacdo das instituicbes do poder oficial. (ibidem,
p.186-187)

As afirmacdes do ilustre professor impulsionam a lembranca de
jugados® analisados para esta pesquisa, onde, ndo raras vezes, os discursos
produzidos pelos magistrados justificam a ndo aplicacdo do principio da
excepcionalidade da internacdo pelo interesse maior de estabilizacdo de uma
chamada “paz social’. Em nome dela, o discurso do encarceramento ganha
sua forca, com o devido apoio da grande midia, que ao provocar o “panico
moral”’ (Zaffaroni, 2012. p.327) acaba por impor um “dever’ de encarceramento
aos adolescentes no qual o julgador se legitima para nao frustrar as
expectativas da sociedade.

Muito se viu nos julgados analisados como o discurso fundado na

prevencdo geral positiva e negativa permeia os valores explicitos nas decisbes

33 pode-se ver como exemplo os julgados 71689/2008,6567/2007 ,62437/2006,61951/2006 que
podem ser consultado e, www.tj.pa.jus .
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que foram objeto de estudo nesta pesquisa. A producdo do discurso de
integracao/prevencdo é utilizado muito como forma de querer reproduzir um
imaginario de que com isso seréd firmada uma confianca da sociedade de que
as leis estardo sendo cumpridas e, que, com isso, 0s bens juridicos em perigo
abstrato, ndo ficardo sem a devida protecdo do direito penal. A prevencao
negativa, muito atil ao discurso da governamentalidade neoliberal, dando
suporte ao discurso do quanto menos gastar melhor (Guimarées, 2007, p38)
vem ndo so justificando o encarceramento em massa dos adolescentes, como
também permite a flexibilizacdo da propagada doutrina da protecdo integral,
iIsso sempre com uma justificativa de incutir a exemplaridade da punicdo no
contexto da sociedade, provocando uma desmotivacao na pratica de delitos.

Como se pode ver, existe um vasto repertorio de argumentos
legitimadores do encarceramento dos adolescentes, que vai desde legitimar a
sua privagdo de liberdade como discurso de promocdo da educacdo, até
mesmo como o discurso do que é melhor para a sociedade, 0o que sera
discutido em item proprio, na busca de mobilizar todos os possiveis elementos
justificadores da politica oficial do encarceramento que promove o0 controle
punitivo embasado nos mais diversos discursos.

Ainda analisando os discursos oficiais legitimadores da imposi¢cao da
pena, é importante abordar as teorias unificadoras que utilizam o argumento da
retribuicAo e da prevencdo para justificar os fins da pena. Segundo estas
teorias, chamadas de teorias mistas, parte-se das afirmagdes contidas nas
teorias da retribuicdo, prevencdo geral e prevencao especial, para justificar os
fins da pena (Roxin, ibidem, p.93). Dessa forma, a justificacdo da pena criminal
aglutina as outras teorias, buscando afastar as questdes relacionadas com as
criticas que a elas séo feitas (Santos, op cit, p.428). A pena representaria, de

acordo com os as explicacdes do jurista Juarez Cirino dos Santos:

A)Retribuicdo do injusto, realizado mediante compensagdo ou
expiacdo da culpabilidade b) prevencéo especial positiva mediante a
correcdo do autor pela acdo pedagdégica da execugdo penal, além de
prevencdo especial negativa como seguranca social pela
neutralizacdo do autor e, finalmente c) prevengdo geral negativa
através da intimidagdo de criminosos potenciais pela ameaca penal
e prevencdo geral positiva como manutengao/reforco da confianga na
ordem juridica etc. (ibidem, p.930)
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Esta forma unificada das diversas finalidades da pena vem servindo
para amparar decisdes onde tudo cabe para acobertar 0 encarceramento em
massa, desde a forma absoluta de simplesmente repelir o injusto (retribuic&o)
até a justificativa de que também opera a ressocializacdo ou reeducacao do
preso. O certo € que a principal justificacdo das teorias mistas estaria em que
nenhuma teoria isolada (retribuicédo, prevencao especial ou prevencéo geral) da
conta de explicar a imposicdo de uma pena (Roxin, op.cit., p.94).

No Brasil, como afirma Santos (ibidem, p.429), o cdédigo penal
abarcou a teoria unificada quando em seu artigo 59, ao definir que a pena
devera ser aplicada de acordo com o que for necessario para a prevencao e
reprovacdo do crime, abarcando assim a retribuicdo (pela reprovacdo) e a
prevencdo e suas diversas facetas descritas nas teorias da prevencao geral e
especial.

A teoria unificada recebe as mesmas criticas que incidem nas
formas separadas, ou seja, os defeitos ndo desaparecem por se terem
unificados os argumentos (Santos, ibidem, 430). Continua nesta teoria a
retribuicAo com sua ideia de compensacdo ou expiacdo da culpabilidade, a
ideia de neutralizacdo e intimidagdo do criminoso, ou seja, o discurso da
unificacdo em nada supera as criticas que ja foram aqui descritas quando se
discutiu as teorias em sua forma individualizada. Pensa-se que apenas faz com
que tudo caia em um lugar comum que possa dar a pena qualquer uma das
finalidades ja apontadas.

Constata-se, com isto, que a producdo de discursos oficiais é

prodigiosa na legitimacé&o do direito penal e, consequentemente, da pena.

3.2.3- As Contribuicbes de Zaffaroni com a sua proposta agndstica da

pena.

A pena, no entanto, encontra reacfes deslegitimadoras como a
posicdo de Zaffaroni (2011), o qual afirma que ndo existe nenhum elemento
positivo na pena, ou seja, segundo o jurista argentino a “pena € um mero ato
de poder que s6 tem explicagdes politicas” (ibidem, p.108) e apresenta um
conceito negativo ou agnostico desta. Afirma ainda ndo ser possivel outro

entendimento, ja que o discurso oficial legitimador da pena abarca um poder
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que ndo admite outra racionalidade, a ndo ser a legitimagdo desse poder
punitivo.

Zaffaroni (ibidem, p.114) leciona que as diversas fungcbes
manifestas a pena decorrem da funcdo geral de defesa social, mesmo a
retribuicdo chegando por via indireta. Todas essas teorias afastam o conflito e
legitimam a exclusdo da viima do modelo punitivo, por isso
protegem/defendem os tais bens juridicos.

O jurista argentino divide as funcdes legitimantes do poder punitivo
em dois grupos, a partir das teorias que racionalizam a pena. O primeiro grupo
é formado pelas teorias que procuram descrever que o valor positivo da
criminalizagdo atua sobre toda a sociedade (teorias da prevengao geral:
positiva e negativa). O segundo grupo, as teorias que justificam que a pena ira
gerar resultados sobre os que praticaram o delito, chamadas prevencéo
especial, como ja visto anteriormente, também apontam, na sua forma
negativa, no sentido de neutralizar o delinquente, e, na positiva, no sentido de
promover a sua ressocializacdo, o que Zaffaroni chama de ‘ideologias re:
reproduzem um valor positivo na pessoa” (ibidem, p.115).

O jurista afirma entdo que, de cada um desses grupos de teorias,
ndo se pode fazer qualquer leitura sem se ater as questbes manifestas em
suas analises, buscando demonstrar suas consequéncias, valores que pregam
e quantidade de pena pra cada caso.

Ora, Zaffaroni (ibidem, p.117-119) afirma que, quanto a prevencao
geral negativa, ndo se pode deixar de expor que esse processo de buscar
causar exemplaridade, de acordo com essa teoria, principalmente com relacéo
aos delitos com finalidade lucrativa, sempre sera orientado pela selecdo que o
poder punitivo imp&e, de aplicacdo das penas sempre aos vulneraveis. Assim
como, ao se defender que a prevencdo geral negativa estaria relacionada com
a capacidade de racionalidade do ser humano, esta impede que o direito penal
seja compreendido como um direito de policia, o que, segundo o jurista, é pura

afirmacgéao falsa, e explica:

Dar por demonstrado que o ser humano empreende um frio calculo
de rentabilidade perante cada impulso infracional é arriscar-se numa
ficcdo. Mesmo um discurso penal legitimante ndo pode fundar-se
numa obvia falsidade, e o uso desse argumento equivale a uma
confissdo de que ndo existe base soélida em ocultar a natureza policial
do poder punitivo. (ibidem, p.120)
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Ou seja, ndo adianta as afirmac¢des do discurso oficial de legitimacao
da pena buscar justificacbes no poder de dissuaséo, pois este ndo é verificado
empiricamente e ndo se pode negar a sua esséncia de poder policial.

De acordo com o jurista argentino, a funcdo de prevencdo geral
positiva, com sua estratégia discursiva, trata o delito como um instrumento de
comunicacdo com os ditos ndo delinquentes. Ou seja, a pena seria a
expressao comunicativa que neutralizaria a pratica de delitos na sociedade
(ibidem, p.122). Entretanto, Zaffaroni ressalta que isto nada mais € que uma
forma de legitimar a operagcdo de falseamento da realidade realizada por
operadores politicos com argumentos sustentados pelas agéncias de
comunicacdo. Segundo ele, “o direito penal converte-se em uma mensagem
meramente difusora de ideologias falsas” (ibidem, p. 123).

Pode-se recordar o processo de construgdo midiatica que
determinados casos de violagcdo da lei penal ganham dentro da sociedade.
Lembra-se aqui do caso conhecido como “Elod”** (nome de uma adolescente
que foi acabou sequestrada e morta por seu ex-namorado em Santo André-
S&o Paulo). e da forma como a midia o abordou: impds uma responsabilidade
tdo forte ao acusado que jamais teria ele qualquer possibilidade de defesa,
nem que fosse para construir alguma justificacdo para todo o ocorrido. O
acusado sai do local do crime ja “condenado” pela opinido publica e pela
justica. A construcdo do discurso foi de tal maneira “exemplar” na punicédo que
mesmo as duvidas de que se poderia ter sido ele ou a ndo a atirar, foram logo
sendo abruptamente desconstruidas, sempre buscando demonstrar que a
sociedade deveria entender que este era um fato inaceitavel, no firme propésito
de fazer a disseminacdo do discurso intimidativo e legitimador do
encarceramento como opg¢ao para os desvarios cometidos.

Dessa forma, a midia foi o instrumento apoiador da confianca no
dispositivo de represséo, fazendo com que o ato e o sofrimento daquela familia
fosse utilizado como referéncia para colocar o discurso maniqueista dos que
prestam ou ndo na sociedade, faz deste discurso 0 apoio necessario a

manutencdo do funcionamento do sistema penal, como exitoso e de respostas

34 - . - . . .
As matérias podem ser consultadas,emtodos os meios de comunica¢ado da época,cita-seosite de
noticias da rede record: http://noticias.r7.com/record-news/video/acusado-pela-morte-de-eloa-
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contra a violagdo de regras na sociedade, onde o sistema age para punir
determinados delitos e deixar outros sem a punicdo pregada, como afirma
Zaffaroni (ibidem, p.123).

As Teorias de Prevencdo Especial Positivas, que pregam o
“‘melhoramento” do autor da pratica considerada delitiva, atua de tal forma que,
defendendo o Estado como conhecedor do que deve ser bom para o individuo,
defende também a intervencdo daquele no sentido de como sua intervencao ira
promover uma transformacdo no criminoso impondo-lhe um modelo de ser
humano ideal, através de uma intervencdo punitiva que € um bem.

Ora, parafraseando Zaffaroni (ibidem, p. 127), esses argumentos
demonstram nada mais que a atuacdo do Estado de Policia em detrimento do

Estado do Direito, e complementa:

E evidente que com esse discurso o estado de direito é substituido
por um estado de policia clinico ou moral, conforme seja o
melhoramento policial-biol6gico-materialista (positivismo
criminolégico) ou ético-idealista (correlionalista). Definitivamente,
trata-se de uma intervencdo do estado que, caso fosse factivel —
contrariando todos os dados sociais- consistiria numa imposicédo de
valores na qual ninguém cré, privada de todo momento ético, desde
gue desconhece a autonomia propria da pessoa.

Desta forma, o que discursa o poder punitivo é que a pena ira
promover um melhoramento moral do individuo e ird com isso fazer cessar sua
pratica delitiva. O que reflete Zaffaroni é de que ndo s6 se possa compreender
a inutilidade desses argumentos, mas que também séo discursos legitimadores
de um estado de policia, ndo sustentdveis em um estado de direito.

Ja a prevencdo especial negativa, como ja descrito, visa a pessoa
do criminoso no sentido de simplesmente buscar sua contencdo para que nao
pratigue novos crimes. Ora, argumenta Zaffaroni (ibidem, p.126) que, se ha
uma barreira fisica impeditiva desses atos, 6bvio que ndo serdo praticados fora
desse ambito de impedimento. Porém, o obstaculo mecanico ou fisico apenas
impede a pratica delituosa e ndo significa que o criminoso esteja desmotivado a
pratica de crimes.

Zaffaroni discute ainda a ideia de pena como prevencao da violéncia
com base no debate do direito penal minimo*°, que propde a aplicacdo ampla

de garantias no firme propésito de minimizar a atuacdo do direito penal. Ou

*° Neste sentido pode ser visto Luigi Ferrajoli emdireito e Razdo e Razdo. Teoria do Garantismo Penal.
Revista dos Tribunais.32 Edi¢do.Sdo Paulo 2010.p.785-881
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seja, este sO atuaria em casos onde o conflito fosse extremo. Esta teoria tem
firme inspiracdo liberal, mas coloca o poder punitivo sempre ao lado dos mais
fracos (a vitima por ocasido do delito e o criminoso por ocasido da pena).

Diante desses argumentos, Zaffaroni explicita

Este tarantismo positivo implicaria uma profunda mudanca na politica
criminal, cuja orientagcdo wertida para a eficiéncia deveria deslocar-se
na direcdo da defesa de direitos.

A atual criminalizagdo ndo cumpre essa fungcdo, salvo em casos
excepcionais. A teoria do direito penal minimo reconhece isso e,
portanto, propde uma radical reducdo do poder punitivo. Nao ha nada
que objetar quanto a proposta de que as agéncias politicas tratem de
circunscrever a criminalizagdo primaria aos raros casos graves nos
quais, por inexistir uma solugdo culturalmente viavel correr-se-ia o
risco de prowvocar piores consequéncias para o autor e, talvez,
também para a vitima e para terceiros, bem como de que as agencias
judiciais se atenham as estritas regras limitadoras do direito penal
liberal. Contudo, deve-se observar que essa proposta € totalmente
contraria ao que acontece e implica a realizagdo de um modelo de
sociedade bem diverso. (ibidem p. 129)

Desta forma, ndo bastaria alteracdo no modelo ou forma de exercer
o direito penal, mas sim uma mudanga na estrutura da sociedade. Pois,
enquanto o direito penal tiver atuando com firme proposta de selecdo dos
culpados se configurando apenas como instrumento de controle social da
pobreza, ndo sera a alteragcdo no modelo normativo que implicara em alteracao
no processo de encarceramento. Isso bem ja foi exposto e ditado por Deleuze
(Ilbidem): o direito ndo esta na lei, mas na jurisprudéncia. Uma sociedade, cujo
modelo regulador se baseia no mercado ndo terd sua estrutura punitiva
alterada desta forma.

S&o inegaveis 0s aspectos positivos que podem ser encontrados no
direito penal minimo. Porém, como afirma Carvalho (2015, p.234): “Apesar da
virtuosa e coerente construgcdo do discurso legitimador da intervencdo punitiva
0 modelo garantista ndo consegue ultrapassar os limites do normativismo e a
ilusdo do bom poder punitivo”, pois, 0s seus pontos positivos ndo conseguem
suplantar as deficiéncias e equivocos que estdo engendrados no poder punitivo
legitimado por um modelo de sociedade maniqueista e controlador da pobreza
por meio da prisao.

Diante dessa realidade, Zaffaroni defende uma teoria agndstica da
pena, tendo por base a negacao de qualquer justificacdo do poder punitivo.
Cabe desta forma, segundo o jurista, implantar uma proposta de reducdo de

dano. Como ensina Carvalho ao comentar a teoria do jurista argentino
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Reduzir dor, tendo o sofrimento do outro como representagéo, seria a
Unica alternativa ética, tedrica e instrumental possivel na atual
condicdo que o direito penal é aplicado. Esta possibilidade emerge da
opcdo de negar qualquer possibilidade de justificacdo do postesta
puniendi. A critica pressuporia, portanto, direcionar esforcos para
minimizar os riscos gerados pelos aparatos punitivos, desnudar a
retérica penal (discursos declarados e ndo cumpridos) e retomar a
natureza politica da pena. Distante de qualquer idealizagdo seria
recolocado no campo politico da manifestagdo do poder. (Carvalho
ibidem, p.236).

A proposta de Zaffaroni significa reconhecer que ndo existe uma
justificativa que possa atribuir valor positivo a pena e, portanto, causa danos. A
alternativa proposta seria a busca de redugdo do poder punitivo, ja que, diante
da existéncia do poder de policia, que de certa autorizacdo de todo estado de
direito, ndo teria como ser extinto. Portanto, segundo Zaffaroni, ter estratégias
de reducdo de danos causados pela pena deve ser o objetivo perseguido
sempre. Santos ( ibidem,. p.432), ao comentar a teoria agndstica da pena, diz
que do ponto de vista cientifico, esta representa a negacdo das funcbes
declaradas ou manifestas da pena.

Essas afirmacdes, tanto das teorias que legitimam a pena como das
reflexdes trazidas pelo jurista argentino, levam a reflexdo sobre o sistema de
responsabilizacdo prescrito pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto
a aplicacdo de uma medida socioeducativa de internacdo. Ja se viu que O
discurso oficial trata esta medida com um cunho pedagdgico, porém nao foge
as afirmacdes de seu carater retributivo. Isto apds o que ficou expressamente
definido na Lei 12.594/12% que, em seu artigo 1°, § 2° afirma que s&o
objetivos da medida socioeducativa: a responsabilizacdo do adolescente, a
integracao social do mesmo e a desaprovacao da conduta infracional.

Ou seja, a medida socioeducativa € resposta do Estado pela pratica
de um ato infracional com a responsabilizacdo dos adolescentes, que poderéo
receber uma das medidas do artigo 112 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como j& anteriormente descrito.

Diante dessas afirmacfGes, como se pode analisar os discursos
quanto a natureza da medida socioeducativa de internacdo? Que diferenca isto
causa diante do poder da justica? Este € um ponto que se buscara

compreender para melhor explicitar a continuidade das referéncias discutidas

% Lei que pode ser consultada em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112594.htm
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nesta pesquisa, ajudando no entendimento do processo de julgamento e
aplicacdo de uma medida de internacdo, partindo das construcdes tedricas ja

discutidas.

3.3. Medida socioeducativa de internacdo e o debate sobre sua

natureza.

Nao raras vezes se tem visto reflexdes académicas (ou ndo) que
buscam atribuir as medidas socioeducativa as mais diversas naturezas,
buscando as vezes deslegitimar seu carater punitivo/retributivo e Ihe atribuindo
carater protetivo. Nogueira Neto (1998, p.32-33), ao se referir as alteracbes
trazidas pela Constituicio da Republica de 1988, afirma que em hipétese
alguma se pode falar em responsabilizacdo penal de criancas e adolescentes
no Brasil. E mais, que a separacdo etaria entre criancas e adolescentes nao
estd baseada no discernimento e, sim, em uma conveniéncia politica.

Segundo o referido autor, criancas sdo totalmente irresponsaveis e
adolescentes sao responsabilizados de acordo com o0 sistema de
responsabilizacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “em que pese
inimputaveis/irresponsaveis penalmente”. Ao se referir aos dois sistemas (um
de consideragdo da irresponsabilidade de criangcas quanto a préatica de ato
infracional e o outro de responsabilizacdo dos adolescentes, quanto a esta
mesma pratica assim), posiciona-se

Deste modo, além de uma medida protetiva strito sensu (premial), é
impossivel aplicar-se lhe uma medida socioeducativa, de natureza
diversa e em funcdo da sua responsabilizacdo especial pelo ato
infracional. Medida essa, todavia, que- apesar de diversa da medida
de protecdo- se inclui no campo ampliado da protecdo integral.
(ibidem, p.37)

Desta forma, Nogueira Neto busca explicitar que existiiam dois
campos de protecdo: um stritu sensu, o das medidas de protecéo alocadas no
artigo 101 da lei 8069/90, aplicadas as criancas e adolescentes; e um outro
sistema de medidas de responsabilizacdo aos adolescentes, no qual a medida
socioeducativa estaria enquadrada no sistema de protecdo amplo, em sentido
lato, em decorréncia do que estabelece o ECA em seu artigo 1° sobre a

protecao integral ao adolescente, o que conclui com a seguinte afirmacéao:
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Com isso chegamos a afirmativa de que — quando se trata de
adolescente em conflito com a lei penal- a ordem juridica brasileira o
v como responsavel e sanciondwel, pela pratica dos seus atos
infracionais, em que pese a inclusdo na esfera da protecéo integral
(art. 1- lei cit).. (ibidem, 37)

Apesar do paradoxo entre responsabilizacdo e protecdo, 0 que
busca o citado jurista, € afastar qualquer finalidade penal das medidas
socioeducativas.

Outros, entretanto, ndo conseguem atribuir outra natureza as
medidas socioeducativas a ndo ser o seu carater penal retributivo. Por
exemplo, Liberati (2006, p.142) afirma que ndo existe outra possibilidade para
as medidas socioeducativa a ndo ser de atribuir um carater sancionatorio-
punitivo- retributivo, pois as medidas socioeducativas sédo a resposta do Estado

ao ato infracional praticado pelo adolescente. Dessa forma, concluiu o jurista,

Em erdade a citada lei ndo pretende dar carater sancionatdrio-
punitivo-retributivo  as medidas socioeducativas; porém, outro
significado ndo lhe pode ser dado, wez que estas correspondem a
resposta do Estado a préatica do ato infracional e, por isso, assumem
o caréter de inflicdo/sancdo, a exemplo das penas, e ndo de prémio.
(op.cit, p.142)

Afirma ainda, de forma a buscar esclarecer suas afirmacdes,

Ja anotamos, que essa nova perspectiva, sem divda, rewela o
carater impositivo (coercitivo), sancionatério e retribuivo, das medidas
socioeducativas. E impositivo. Porque a medida é aplicada
independentemente da wontade do infrator; € sancionatéria, porque,
com a acdo ou omissdo, o infrator quebra a regra de convivncia
social; € retibutiva por ser uma resposta ao ato infracional praticado.
(ibidem, p.142)

Liberati procura demonstrar que diferente de pensar a
responsabilizacdo do ato infracional dentro de um sistema protetivo maior,
deve-se atribuir a medida o seu carater retributivo, que fica bem manifesto ao
ser analisado no contexto de responsabilizagdo como imposi¢cdo e ndo como
opc¢éao ao adolescente.

O tema é abordado ainda por outros juristas. Pode-se destacar aqui
Ramidorf (2012, p.45) que, ao se referir especificamente a medida de
internacdo, atribui a esta cunho especificamente protetivo-pedagdgico, apesar
de ressaltar a sua gravidade como sendo a mais severa a ser aplicada ao
adolescente.

Ressalta o referido Promotor de Justica que, por ser esta a medida

mais grave, ndo podera o julgador furtar a atencdo a condicdo peculiar de
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desenvolvimento do adolescente, muito menos a excepcionalidade da medida,
ndo devendo ser aplicada caso outra seja cabivel.

Com posicdo contraria a Ramidorf, pode-se destacar o que leciona
Sposato (2013, p. 149), que afirma que a medida socioeducativa nada mais €
do que uma forma de controle punitivo do adolescente através do exercicio do

poder coercitivo do Estado. Assim explicita sua posic¢ao a citada jurista

Representando o0 exercicio do poder coercitivo do Estado e
necessariamente implicando uma limitagdo ou restricdo de direitos ou
de liberdade, a medida socioeducativa imposta ao adolescente como
resposta ou reagdo estatal ao cometimento do ato infracional tem
inegavel natureza penal e, de uma perspectiva estrutural qualitativa,
nao difere da pena. (ibidem, p.149)

Desta forma, Sposato reafirma que a medida socioeducativa possuli
carater penal retributivo e as Unicas diferengcas estariam justamente no
destinatario ao qual a medida socioeducativa se destina, ou seja, ao
adolescente, reconhecendo que este tem peculiaridades que precisam ser
levada em consideracdo no momento da aplicagdo da medida, como por
exemplo, a sua condigéo de peculiar de desenvolvimento, devendo o direito se
adequar a esta situacao.

Ainda vem a lembranca o que afirmou o pedagogo Anténio Carlos
Gomes da Costa ao fazer analise sobre a medida socioeducativa no seu
aspecto entre a pedagogia e ajustica. Afirma que, neste caso, ele visualizava
um ponto em comum, que era justamente a responsabilizacdo do adolescente.
Além do que, diz ele que nada de benevolente ele apontaria na aplicacédo

dessa medida, assim se posicionando o saudoso pedagogo

A natureza das medidas aplicawis aos adolescentes
responsabilizados penalmente pela autoria de ato infracional
desmente fragorosamente qualquer acusacdo de benewléncia e
paternalismo. Ao contrario, trata-se de uma pedagogia baseada -
antes de mais nada - na seweridade e na justica, . (COSTA, Apud,
FRASSETO. 1998, 0.167)

O que o jurista afirmou é que, apesar de a medida ser chamada de
pedagodgica, nada de bondade Ihe esta insito, e sim, que a sua aplicacao esta
relacionada com o rigor com que age a justica contra aqueles selecionados
pelo dispositivo de punicdo que cometem atos violadores da lei penal.

Mais uma vez se pode ver, na afirmacéo do pedagogo, a dicotomia

entre punicdo e educacao que tanto permeia a natureza da medida, ou seja, a
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educacao através de uma acado de privacdo da liberdade, debate este ja visto
guando se analisou os diversos fundamentos da pena.

Todas estas posi¢cOes servem para demonstrar o quanto o direito
infracional € marcado por paradoxos que levam a entendimentos tao diversos,
marcando ora os adolescentes como receptores de normas de prote¢cao, ora
como receptores de normas punitivas, ora com entendimento de que a puni¢cao
e a educacdo se complementam, transformando o tema em uma polémica que
talvez ndo seja o viés mais importante sobre o debate do encarceramento de
adolescentes.

Ja foi visto que o controle punitivo dos adolescentes pobres (
Wacquant, 2001) faz parte do aparato neoliberal que movimenta a ansia
punitiva do Estado. Sendo assim, qual a importancia teria de uma afirmacéo
quanto a natureza da medida socioeducativa? Ja se pdde verificar que no
neoliberalismo, a sua teoria do capital humano, orienta as ac¢fes utilitaristas
dos que podem ou ndo ser Uteis a essa pratica de governo. Dessa forma, o
discurso neoliberal ndo tera disfarces, apresenta-se como uno, ndo cria Viés
diferenciado por ser uma medida socioeducativa ou uma pena.

Dificil sustentar que a medida socioeducativa é estratégica acdo do
Estado para proteger adolescentes que cometeram ato infracional, pois séo
institutos que ndo convivem no mesmo espaco. Também é preciso destacar
que afirmar que o sistema de responsabilizacdo do adolescente ndo recebe as
ingeréncias préaticas do sistema punitivo € mero discurso que busca afirmar e
legitimar o controle punitivo dos adolescentes travestido de uma bondade que
ndo se coaduna com a acdo. Ou seja, ndo da para buscar em acdes
tipicamente do direito penal, apenas travestidas de um discurso de educacéo,
ou de protecdo, a transformacédo da realidade social de ocorréncia de atos
infracionais, pois ndo é esta a funcdo do sistema punitivo, como bem afirma

Barata

A funcdo natural do sistema penal é conservar e reproduzir a
realidade social existente, Uma politica de transformacdo dessa
realidade, uma estratégia alternativa baseada na afirmacdo de
valores e de garantias constitucionais, um projeto politico alternativo
autdbnomo dos setores populares , ndo pode, todavia, considerar o
direito penal como uma frente avangada, como um instrumento
propulsor. Pelo contrario, o direito penal fica, em um triplice sentido ,
reduzido a uma atitude de defesa. (ibidem, p. 221).
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As afirmacdes do jurista ltaliano ajudam a refletir sobre todo esse
sistema brasileiro considerado como protecdo integral as criangcas e
adolescentes, mas que também prevé a privacdo de liberdade como uma
medida considerada protetiva/educativa. Isto para afirmar que ocorreu uma
grande mudanca no paradigma de garantia dos direitos de criancas e
adolescentes, saindo de uma acao tutelar para uma acdo considerada de
sujeitos de direitos, e, portanto, de protecdo de suas garantias individuais e
politicas. Bem, diz Barata, a funcdo do sistema penal, considerando a sua
repercussdo no sistema socioeducativo, € reproduzir a realidade social
existente.

Na pesquisa objeto deste trabalho fica evidenciado que o0s
julgadores, ao proferirem um discurso de protecdo, buscam mesmo €
demonstrar todo o carater retributivo e de “protecdo” da sociedade que
possuem as medidas socioeducativa de internacdo. Pode-se ver, por exemplo,

no acorddo 97285, onde o julgador afirma

O juizo a quo acertadamente ndo concedeu o efeito suspensivo,
levando em consideracdo os antecedentes dos infratores que nédo lhe
recomendam aguardar o julgamento do apelo em liberdade, nédo
podendo ser ohidado que os adolescentes se encontram em situagao
de risco, assim como a sociedade, ficaria a mercé de mais dois
assaltantes(grifei). Dessa forma ha perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo a sociedade (grifo da autora) a aos proprios
menores que necessitam refletir sobre a conduta perpetrada.

O discurso do magistrado ndo deixa a menor duvida quanto ao
objetivo que ele atribui para a nédo liberacdo dos adolescentes. O que importa,
basicamente, é garantir com que estejam fora da convivéncia social, pois
assim, a sociedade estaria protegida e o adolescente iria se ressocializar, uma
clara demonstracdo da opcdo do magistrado pela teoria mista.

O importante é destacar que ampliacdo do direito penal como uma
tatica neoliberal de controle da pobreza assumiu nas Ultimas décadas uma
variedade de aspectos que vdo muito além do encarceramento, como bem
afirma Wacquant (2012. p.17). E que passam a ganhar espaco em todas as
agéncias do sistema punitivo, expandido efeitos desde a policia, politica,
habitacdo e assisténcia a infancia. Ou seja, o debate sobre a natureza da

medida socioeducativa € apenas um dos aspectos do discurso de legitimacao

37 consultado em http://wsconsultas.tipa.jus.br/consultaprocessual/em12.12.2014
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do sistema penal, pois a nova arte de governar tem papel marcador da puni¢cao
dos adolescentes quando faz de sua estratégia a teoria do capital humano, que
serve para embasar o discurso dos julgadores, como se podera constatar no
terceiro capitulo desta pesquisa.

E preciso entender que a pratica disciplinar e o controle acabam por
se complementar quando se fala do sistema de responsabilizacédo infracional.
Nao se pode deixar de entender que as estratégias neoliberais se utilizam de
todo o aparato utilitarista para fortalecer suas taticas de ampliacdo. Dessa
forma, como bem expressa Nascimento e Scheinvar (2005. p.51), as politicas
ditas de reintegracdo social para criancas e adolescentes, na verdade, tem

como objeto a doutrina disciplinar. Assim afirmam as pesquisadoras:

...as politicas de autodenominagdo de ‘“reintegragdo social’, partem
do suposto que em algum momento os setores excluidos participaram
da estrutura econémica que regula a seguridade social e que hdo de
tornar a integrd-las. Premissa nitidamente falsa, segundo a
experiéncia dos equipamentos sociais que prestam senigcos de
protecdo a criangca e ao adolescente no Brasil. Na medida em que
objetivamente as condicdes materiais ndo se transformam, as
politicas de protecdo propostas pelos gowernos brasileiros,
incapacitadas de integrar os jovens ou suas familias a um mercado
de trabalho excludente, quando operam, o fazem através de préticas
de controle disciplinar.

As questbes trazidas pelas pesquisadoras servem para reforcar o
entendimento apontado nesta pesquisa, pois, apesar de todo discurso
pretenso de afirmacdo de politicas de educacéo, ou melhor de ressocializacao,
0 que na verdade se pode confirmar € uma acdo das agéncias executoras da
responsabilizacdo infracional do adolescentes, de fazer com que o controle
carcerario tenha fungdo, a partir dos selecionados, de estabelecer a punicao
desses meninos e meninas, seguindo a orientacdo do discurso penal que se
destina a orientar as decisdes judiciais ( Zaffaroni 2011, p.64).

Vem-se difundido a percepcdo de que o adolescente pobre das
periferias das grandes cidades € o atual “inimigo”, o grupo perigoso (Coimbra e
Nascimento, 2005, p.338-355) na sociedade. Logo, a intervencdo de acordo
com a nova arte de governar se utiliza do racismo de estado (Foucault 2010,
p.215) como tatica para permitir que aquele que ndo serve ao mercado ou que
ndo € considerado importante nessa governamentalidade, acabe por ser

selecionado a integrar os caminhos do carcere, num firme propdsito de morte
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indireta, o “poder de fazer viver e deixar morrer’ (ibidem, p.214), e mais o

mestre francés, afirma

A raca, o racismo é a condi¢cdo de aceitabilidade de tirar a vida huma
sociedade de normalizacdo. Quando wocés tém uma sociedade de
normaliza¢do, quando wocés tém um poder que €, ao menos em toda
a sua superficie e em primeira instancia, em primeira linha, um
biopoder, pois bem, o racismo é indispensawel como condi¢cdo para
poder tirar a vida de alguém, para poder tirar a vida dos outros. A
funcdo assassina do Estado s6 pode ser assegurada, desde que o
Estado desde que o Estado funcione no modo do biopoder, pelo
racismo.(lbidem. p.215).

Em sintese, todos os discursos legitimadores do direito penal com as
suas diversas teorias de finalidade da pena, ou os discursos no direito da
infancia que promovem uma massificacdo da ideia de que a protecao integral é
a que orienta acbes nesse ambito, servem apenas para referendar a
ancoragem do neoliberalismo como pratica de governo, ou seja, promovem 0
discurso de unificagdo das ideias neoliberais. Logo, discutir a finalidade da
medida de internacdo importa para que se possa compreender essas falacias,
porém, jamais para mudar os rumos da atuacdo do Judiciario, como se podera
ver no proximo capitulo, onde se podera demonstrar a partir dos dados, toda a
orientacdo neoliberal que orienta a atuacdo da justica e de como a
excepcionalidade da internacdo ndo é um direito que pode ser verificado como

pratica nas decisdes judicias.

4- OS JULGADOS SOBRE A APLICACAO DA MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE PRIVACAO DE LIBERDADE DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO PARA.

4.1- A construcdo do modelo de andlise

A definicdo do modelo de analise se apresentou como um dos
desafios desta pesquisa, pois era imperativo que o referencial adotado neste
estudo fosse aplicado garantindo com que a objetividade estivesse presente,

além do que, se pudesse ao maximo lembrar que a pesquisadora, por ser uma
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advogada que milita na defesa dos direitos da infancia, ndo permitisse que a
crenca na boa lei® fizesse com que isto interferisse na execucéo da pesquisa.

Diante destes desafios, foram feitas escolhas metodoldgicas que
possibilitaram a conducédo da pesquisa no sentido da obtencdo das respostas a
pergunta de pesquisa, tendo sua conducdo seguido alguns procedimentos que
serdo elucidados para melhor justificar as opcdes realizadas.

Seguindo as orientagcbes do que dispde Bourdieu, Chamboredon e
Passeron (2007), executou-se a pesquisa percorrendo 3 modelos: ruptura,
construgdo e constatacao.

No processo de ruptura, levando-se em consideracdo que a
pesquisadora € trabalhadora e militante na defesa dos direitos humanos de
criancas e adolescentes, decidiu-se por ndo partir simplesmente da concepcéo
atribuida pela norma de que criancas e adolescentes sao sujeitos de direitos e,
por causa deste atributo, nada poderia contrariar o que deliberou o legislador,
como se o direito estivesse descrito na norma e isto fosse o bastante para a
satisfacdo e melhoria nas condicdes de vida dos meninos e meninas
brasileiros. Optou-se por seguir o que diz Deleuze(ob. cit,) de que o direito ndo
esta na lei, mas na jurisprudéncia, para com isto buscar fazer uma andlise mais
evidente da realidade de como se comporta o direito a partir dos julgados do
Tribunal de Justica do Para.

Como referencial tedrico se fez a escolha de seguir as reflexdes de
Foucault ( 2008 e 2010), e Deleuze (2008), Bourdieu (2012 e 1998) com o
aporte das reflexbes de Wacquant (2001 e 2003), complementando o
referencial com o aporte da criminologia critica (Baratta 2013, Zaffaroni. 2011 e
Santos.2012). A delimitacdo do referencial fez com que o modelo de analise
contribuisse para a ruptura da pesquisa com o entendimento de marcos sobre
a pesquisa empirica, podendo com isso fazer analise mais pautada na
influéncia da pratica de governo no ambiente do judiciario.

Na segunda etapa da pesquisa, realizou-se o levantamento de
dados e a construcdo de modelo de andlise. Como escolha para o
levantamento de dados, foi definido como objeto as decis6es do Tribunal de

Justica do Estado do Pard sobre a aplicacdo de medidas de privacdo de

38 Aqui se referindo ao que ao Estatuto da crianca edo adolescente
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liberdade. Optou-se por decisdes de segundo grau por se entender que estas
poderiam representar maior unidade, do entendimento da justica paraense,
sobre a aplicagdo da medida de internacdo, pois € lécus privilegiado de
julgamento, levando em consideracdo que analisam decisbes, em sede de
recurso, dos juizes de primeira instancia.

. Para selecionar essas decisfes, definiu-se como espac¢o temporal
o periodo entre 2005 e 2014. A escolha do termo inicial o ano de 2005 foi
realizada como forma de distanciar um tempo razoavel da mudanca de
paradigma no tratamento dado a protecdo aos direitos da infancia, implantado
pelo Estado Brasileiro a partir do ano de 1990, com a aprovacéao da lei 8069/90,
cujas representacbes sociais da infancia (Angela Pinheiro, 2006. p.35-102)
mostram que o tratamento era muito de intervencdo paternalista/autoritaria do
Estado/Juiz. Como termo final foi escolhido o ano de 2014, como forma de
verificar se a aprovacdo da politica de atendimento socioeducativo, através da
lei 12.594/12, chegou a gerar alguma modificacdo na aplicacdo da internacao,
levando em conta que, na primeira parte da lei, foi regulamentada toda
proposta legislativa de politicas de garantias de direitos para a execucdo das
medidas socioeducativas.

A busca das decisfes foi realizada no site do Tribunal de Justica do
Estado do Para, partindo da escolha de determinados termos, pois se observou
que a indexacao das decisdes era feita de acordo com aquele tema que mais
estava em destaque no acorddo. Ou seja, para que se pudesse ter a maior
amplitude de decisbes a busca no site foi feita ndo s6 com o termo medida
socioeducativa de internacdo, mas também ato infracional, excepcionalidade
da medida, principio da excepcionalidade, estatuto da crianca e do adolescente

e medida de internacdo como pode ser visualizado no grafico abaixo
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A partir da coleta de dados, todas as decisdes encontradas
passaram pelo cruzamento de informacdes para que se pudesse separar
somente aquelas que tratassem de decisGes sobre a medida de cerceamento
de liberdade, como ja justificado acima. Depois deste procedimento, foram
detectadas 107 decisGes, destas somente 73 estavam disponiveis no site o
inteiro teor dos acordaos, ja que foi detectado que a simples andlise da ementa
ndo seria suficiente para possibilitar uma real coleta de argumentos que
pudessem embasar o0 resultado desta pesquisa. Assim, o conteludo deste
trabalho estd embasado no estudo dessas 73 decisfes.

Como forma de garantir uma melhor objetividade na coleta de dados
e de maneira a possibilitar aplicacdo do referencial teérico ao estudo, foi
elaborado modelo de analise, junto com o orientador, o qual foi aplicado a cada
decisdo. O modelo de andlise adotou perguntas que depois foram construidas
seguindo o modelo dialético, para buscar objetividade para a melhor aplicacédo
e obtencdo dos resultados estatisticos da pesquisa.

No desenho a baixo se pode verifica como foram construidas as

perguntas centrais do modelo de andlise:
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E identificada a

racionalidade juridico
dedutiva nas decisoes?

Analise

das

decisoes

A aplicacdo da MSE teve

uma justificacdo que
demonstra a racionalidade
radical utilitarista e

necessidade de acumulo

do capital humano?

A MSE de internacao &
aplicada de acordo com

o principio da

excepcionalidade ?

A partir destas perguntas, foi entdo construido o quadro de analise, o

qual foi aplicado a cada uma das decisdes de forma a que se guardasse a

maior adequacao ao referencial estudado, como também possibilitasse colher

todas as informacdes necessarias para o resultado desta pesquisa. Cada uma

das decisdes passou pela aplicacdo no quadro do modelo de analise que ficou

assim construido:

Modelo de analise:

Pergunt | E identificada aracionalidade juridico-dedutiva?
a
N° do Mobilizou a Mobilizou a | Mobilizou alei | Argumentou
acorddo | constituicdo da Lei 8069/90 | 12.595/12 e decidiu de
Republica? (ECA)? (SINASE)? acordo com
os direitos
mobilizados?
sim | ndo Sim |ndo |Sim [ ndo Sim | ndo
Pergunt | A MSE de internacéo € aplicada de acordo com o principio da
a excepcionalidade?
N° do sim nao N&o se aplica Observacgoes
Acordéo :
Pergunt | A MSE foi aplicada levando em conta a racionalidade radical
a utilitarista, levando em conta a falta de acimulo da capital
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humano?

N° do A MSE foi aplicada | O julgador Aplicou a MSE | Observacgdes
Acordao | levando em conta aplicou a considerando X
um carater util para | MSE que a0

a apontando adolescente
governamentalidad | auséncia de | ndo tinha uma
e neoliberal? escolaridade | boa familia ou
, CuUltura, esta era
trabalho? desestruturada
2
Sim | ndo Sim [ Ndo |[sim | Nao

O modelo de analise procurou resguardar a maior objetividade
possivel na andlise dos dados. Dessa forma, quando se coloca no quadro de
andlise termos como “boa familia” ou “familia desestruturada”, ndo se esta
utizando nenhum conceito especffico, mas apenas termos descritos nas
decisdes. Além desta andlise qualitativa, buscou-se quantificar quantas dessas
decisbes acabavam por justificar a internacdo, por considerar estas
“qualidades” atribuidas, pelo julgador, ao adolescente.

Uma vez constuido o modelo de andlise, foram construidas tabelas
gue possibilitassem um olhar quantitativo e subsidiassem a analisa qualitativa
dos discursos produzidos, ja que estes discursos poderiam responder porque a
internacdo € aplicada e ndo outra medida socioeducativa. Foi partindo desse
embasamento que a pesquisadora buscou entender como os julgadores
produzem seus discursos para justificar a aplicagcdo da medida mais gravosa
ao adolescente acusado da pratica de um ato infracional, tendo como base e

subsidio os refenciais e estudos feitos neste trabalho.

4.2- O discurso dos magistrados na justificacdo da aplicacdo da

medida socioeducativa de internagéao.

A coleta de dados, como ja explicado acima, foi baseada no
periododo temporal de 2005 a 2014, cuja distribuicdo anual das decisdes pode

ser verificada no gréfico 1.
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Decides por Ano

Gréfico 1
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Fonte: Elaborado pela autora a partir dos dados coletados no modelo do quadro de analise.

Observa-se que o maior contigente de decisdes esta localizado no
ano de 2005, o que causou certa perplexidade na pesquisadora, pois foi o ano,
no levantamento da pesquisa, que mais se aproximava da tradicdo menorista,
sobre a vigéncia do codigo de menores®. Na pesquisa, ndo se conseguiu
identificar o motivo, porém algo que ficou evidente € o numero restrito de
decisbes nos ultimos anos de levantamento (2012, 2013 e 2014). Para se
analisar este fenbmeno seria necessério aprofundar a pesquisa em outros
temas. Esta questdo dispertou interrogacdo na pesquisadora, pois pensava que
quanto mais distante do debate menorista, mais estariam sendo discutidas as
garantias dos direitos de criangcas e adolescente e que a justica seria um
desses espacos de debate e analise. Dessa forma, pode-se apontar algumas
hipoteses, como por exemplo, a de que o juiz singular decidiu de forma a
satisfazer os direitos dos adolescentes e ndo deixou campo para uma
argumentacdo da defesa para um debate em segunda instancia, ou ocorreu um

conformismo daquela com as questdes expostas pelo juiz, além de muitas

39 Assim era denominada a lei 6.697/79 que tinha como objeto a assisténcia, prote¢do e vigildncia aos
menores. Lei que foi aprovada em momento histérico de ditadura no Brasil e com forte contelddo
autoritdrio, que atribuia as criangas e adolescentes pobres que apresentavam determinadas condi¢bes
sociais, a condicdo de pessoas em situacdo irregular. Alei pode ser consultada no site
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697 .htm
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outras hipbéteses que precisariam ser levantadas e pesquisadas para aprofudar
estas evidéncias.

Algo a que se queria chamar atencdo neste debate € o dado trazido
em pesquisa do Conselho Nacional de Justica (2012. p.33), nos processos
estudados por aquele 6rgdo, em pesquisa publicada em 2012, onde o CNJ
detectou que, apesar do adolescente acusado da pratica de ato infracional ter
direito de ser intimado pessoalmente para que possa manifestar seu direito de
recorrer, cerca de 66% destes ndo contavam com a intimacdo, ou seja, nao foi
dado ao adolescente o direito de opcédo de recorrer, de poder discordar da
aplicacao da medida que Ihe foi imposta.

O que ndo se pode negar é que o0 acesso do adolescente a segunda
instancia, ndo raras vezes, configura uma grande negacdo de discordar da
sentenga que lhe priva de liberdade. Na pesquisa realizada, constatou-se que
em cerca de 15 decisfes estudadas, o0 recurso perdeu objeto pelo decurso de
tempo e o0 adolescente ou cumpriu toda a medida ou completou 21 anos no
cumprimento e foi liberado, sem que o recurso fosse analisado. Ou seja, se
aguela era a medida adequada ou ndo, ou mesmo se ocorreu algum outro erro
no juizo singular, isso ndo pdéde ser discutido. O “direito da jursiprudéncia” é
enfatico em demonstrar que o sistema de responsabilizacdo dos adolescentes
acusados da pratica de ato infracional vem apontando para uma ampla
facilidade de aplicacdo da privacdo de liberdade. O dispostivio de
responsabilizagédo, age com o vigor do sistema punitivo. O que prevaleceu
nestes casos, nao foi a “doutrina da protegcédo integral’, mas o avango do
controle punitivo, num firme vigor das taticas neoliberais.

Inicialmente, € importante refletir que, na analise do discurso dos
julgadores, se estd entendendo estes como “a linguagem vista globalmente
desde a perspectiva de suas condicdes de producédo, circulagdo, e consumo”
(Warat, 2002, p.57) e, ainda, entendendo que ciéncia juridica se determina
como uma linguagem, que ocupa espaco de poder que “é¢ sempre obscura,
repleta de segredos e siléncios, constitutiva de mdltiplos efeitos magicos e
fortes mecanismos de ritualizacdo, que constribuem para a ocultacdo e
clausura das técnicas de manipulagdo social’ (ibidem). Mas, é a linguagem que

tem servido para que o exercicio do controle punitivo cumpra o papel de
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segregacao e controle da pobreza, utilizando os mecanimos de criminalizacao
secundaria que lhe sao afetos (Zaffaroni, 2011, p.63).

No direito da infancia, ja se pode ver que o debate prodigioso de que
“tudo se faz pelo melhor interesse das criangas e adolescentes” vem
legittimando as mais diversas decisbes, que vao desde desconsiderar a
internacdo do adolescente como uma punicdo até entender esta como um
espaco de protecdo que reafirma a sua dignidade e podera proporcionar a sua
re- educacao, para uma vida melhor em sociedade.

Nao se poderd negar que a conducdo do discurso juridico possui
uma forca de impor debates e afirmacdes com conotacBes de veracidade, de
legitimidade, que qualquer discurso contra-hegemonico dificilmente contera a
forca de certeza que o discurso juridico produz, como uma ciéncia de certezas
que, na verdade, produz e reproduz um forte campo de poder simbélico. Como
bem afirma Warat (2002, p.58):

A forca comunicacional da ciéncia juridica passa \italmente por um
jogo de significados ilusérios; um territério encantador onde todos
fazem de conta que o Direito, em suas praticas concretas funciona a
imagem e semelhanca dos discurso que dele fala .

Desta maneira, a montagem mitica que impregna o discurso juridico
ocidental gera uma relagdo imaginaria entre o saber e as praticas
juridicas do direito.

E com esta forca comunicacional que a producdo da jurisprudéncia
na justica da infancia vem produzindo e reproduzindo praticas que, na verdade,
transpdem a propagacao da ideia de protecédo integral e, em nome desta,
caberia inclusive o cerceamento de liberdade e o cumprimento integral de uma
medida de internacdo, sem que a justica tenha realmente se pronunciado com
decisdo transitada em julgado. Isto poderia porque, nesta construcdo
discursiva, tudo seria valido em nome da protecdo, mesmo que o discurso
oficial da legislacdo aponte que nenhum adolescente podera obter tratamento
mais gravoso que o adulto®’.

Sabe-se, como ja discutido em capitulo anterior, que a nova arte de
governar, como pratica de governo, ndo esta limitada pelo direito. Sendo assim,
de acordo com a producdo dos discursos neoliberais, o direito devera servir a
essa pratica, fazendo com que os impedimentos que, por ventura, atrapalhem a

l6bgica de mercado, sejam submetidos ao controle necesséario ao qual o direito

*% Conforme o que dispdeo artigo 35, incisol dalei 12.594/12
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tem servido. Como afirma Foucault (2008. p. 431): “E a lei que permite,
precisamente, articular o problema da penalidade com o problema do
mercado”.

Ora, a producéo do discurso juridico serve a essa pratica como uma
tatica de producdo iluséria de um bem-estar social, cuja legitimidade estaria
baseada na producdo legislativa e aplicacdo na producdo de um direito que
assegure essa possibilidade de wvida digna a todos, fazendo com que o
imaginario social seja construido a partir de ilusdes de que, a satisfacdo do
bem estar, é garantida pela aplicacdo da lei que se consubstancia na producao
da prética jurisprudencial. Porém, o resultado desta pesquisa vem mostrar que
0 julgador argumenta com a lei, mas julga com a pratica neoliberal. Neste
sentido, a palavra do julgador se compara ao que Warat chama de “arte
politica”:

A vagueza da linguagem das normas facilita o desenwhimento de
uma relagdo mitoldgica da lei com o lugar divino da verdade. Nao se
pode ganhar nada mostrando as normas juridicas como linguagem
natural. Desta forma, unicamente conseguimos uma desmistificacdo
epidérmica. E preciso mostrar a lei como montagem de ficgdes que
permitem a \igéncia de um sistema ‘“teatral de interpretagdes”.

Também nos dias de hoje, decidir um processo € exercitar poderes
de artista- julgar é uma arte politica. (ibidem. p.80).

Warat, faz com que se possa compreender que a lei pode ser usada,
no exercicio do poder politico, com a “arte necessaria” capaz de dar ao
julgamento o resultado que o julgador busca, ja que a lei nada mais é, como
afirma o filosofo, que uma “montagem de ficgbes”.

Sendo assim, nada de muito estranho se pode perceber no resultado
desta pesquisa, pois se pode analisar, a partir de entdo, com qual racionalidade
0os julgadores do Tribunal de Justica do Pard orientaram suas decisdes: a
racionalidade juridico dedutiva ou a radical utilitarista, compreendendo até que
ponto a nova arte de governar conseguiu impor suas diretrizes na justica em

questao.

4.2.1- O discurso nos julgados do Tribunal de Justica do Estado do

Para: Racionalidade Juridica dedutiva ou radical utilitarista?
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Ja se pbde discutir, no primeiro capitulo desta pesquisa, o quanto o
modelo neoliberal vem promovendo um discurso unificador de praticas no
exercicio do poder que ndo sO produzem efeitos no meio econbémico, mas
também, fazem com que o controle social seja exercido de tal forma a fazer
com que as praticas governamentais sejam estabelecidas como mecanismo
que reforcam o crescimento das acdes neoliberais como praticas legitimadoras
das acgbes de governo.

Obvio que as praticas no ambito na justica ndo ficaram alheias a
este fim, mas tém servido de mecanismo que contribui para a legitimacéo e uso
do seu poder declarado e do seu poder simbdlico, de forma a fazer com que a
reproducdo dos mecanismos de controle social, exercidos pelo aparato
punitivo, sirva como um instrumento de reproducdo da exclusdo social e
também, principalmente, como um aparato que serve para descartar aqueles
gue nao estdo aptos a contribuir com a forma meritocratica e valorizadora do
mercado que a nova governamentalidade impde.

Na pesquisa realizada, p6de-se constatar que o julgador mobiliza
direitos da Constituicdo e do Estatuto da Crianca e do Adolescente para
argumentar e, de certa forma, legitimar sua decisdo, como se pode ver nos

graficos abaixo.
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Mobilizou a Lei 8069/90 (ECA)

Grafico 2

Msim ®ndo

3%

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos dados coletados no quadro do modelo de analise.

Mobilizou a Constituicdo da Republica?
Grafico 3

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos dados coletados no quadro do modelo de analise.

Simplesmente olhar os graficos 2 e 3 nos causa a sensagdo de que
tudo estd de acordo com a racionalidade juridico-dedutiva, apesar de mobilizar
menos a constituicdo da Republica, a lei 8069/90 ( Estatuto da Crianca e do
Adolescente) é mobilizada pela grande maioria dos julgadores para proferir

uma decisdo de acordo com 0 que esta previsto na lei. Entdo, assim seria, se
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fosse confirmado a racionalidade que estaria orientando as decisdes, pois se
pode ver que, em 97% das decisdes pesquisadas o ECA foi mobilizado da
mesma forma em que 41% mobilizaram a Constituicdo. Ora, com isto
estariamos diante da racionalidade juridico dedutiva, seguindo o referencial
analitico desta pesquisa. Porém, é preciso saber se ao produzir seus
argumentos com base na lei, estes seguiram na decisdo ou apenas serviram
para justificar a verdadeira prolagéo do direito.

No gréfico 4 se pode obter uma parte desta reposta. Assim se

comporta a resposta de acordo com o gréfico 4:

Argumentou e Decidiu de acordo com os dispositivos

normativos mobilizados?
Gréfico 4

Fonte: Elaboradp pela autora a partir dos dados coletados no modelo do quadro de analise.

** O N/A se refere a decisbes que nio tiveram o julgamento de mérito, porque o adolescente
cumpriu toda a medida ou completou 21 sem que o recurso fosse julgado (15 decisdes).

Ora, a realidade mostrada na pesquisa demonstrou que os direitos
contidos na lei sdo mobilizados para justificar a sua ndo aplicagédo, fazendo
com que, de certa forma, a decisdo ganhe a legitimidade esperada. Pode-se
observar que a argumentacdo é toda construida de forma a fazer com que a
medida de internacéo seja percebida, apesar de sua excepcionalidade e de sua
gravidade por privar o adolescente de seu direito de ir e vir, como um
instrumento que foi trazido pela lei para dar garantia de direitos a esses
meninos e meninas. Além do que, a argumentacdo serve para justificar a real

opcdo de julgamento de grande parte dos julgadores, que produzem
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interpretacdes que fazem com que o verdadeiro direito seja visto na finalizagéo
de suas argumentacdes. Ou seja, o direito € produzido para satisfazer, no caso
das respostas obtidas por esta pesquisa, uma ansia de puni¢do, mas que nao
poderia ser declarada, em quanto tal, de acordo com as reais descri¢cdes ditas
pela lei. Esta serve de suporte para que os argumentos produzidos qualifiquem
o resultado pretendido. E preciso compreender que o olhar sobre essas
decisdes ndo pode ser um olhar isolado, fora do contexto da pratica de governo
gue hoje estd em voga. Precisa-se, como afirma Foucault, interpretar o Estado
a partir das praticas governamentais (Foucault, op. cit., p.106).

Nas decisdes analisadas, algumas expressdes deixam evidente
como os julgadores fazem um discurso que procura ditar verdades que servem
para afirmar a legitimidade de suas decisdes, baseadas naquilo que Warat,
chama de “sentido comum tedrico dos juristas”, que nada mais seria do que
suas opinides travestidas de ‘“ilusao epistémica” (Warat, 1994, p.16). Essas
expressdes também servem para expor a opc¢ao julgadora que orienta a
decisdo do magistrado. Citam-se alguns trechos de decisdes que podem bem

explicitar estas afirmagoes.

O Juiz a quo nao concedeu efeito suspensivo ao recurso, levando em
consideracdo o0s antecedentes do infrator que ndo lhe recomendam
aguardar o julgamento do apelo em liberdade, ndo podendo ser
olvidado que o0s adolescentes se encontram em situacdo de
risco... (foi grifado pela pesquisadora)( Acorddo 97285);

O que interessa verificar é o risco social a que esta sujeito o
adolescente infrator necessitando de isolamento do meio
social(Grifado pela pesquisadora) e acompanhamento
socioeducacional, o que s6 € possivel com sua internacdo e
avaliacdo  periédica a serem realizadas pelas equipes
multidisciplinares das unidades de internagdo da FUNCAP. (acorddo
76574).

...que este ndo apresenta condi¢des de gozar de sua liberdade de
maneira plena e que sua familia é incapaz de estabelecer limites
bem definidos para a sua atuacdo no meio social- ( grifado pela
pesquisadora) ( Acorddo 93609).

Nestas trés decisdes acima, o que chama atencdo sao 0s critérios
utilizados pelo magistrado para primeiro: ndo permitir que o adolescente
esperasse em liberdade o julgamento final de seu processo de
responsabilizacéo, ressaltando que esse adolescente estava em situacdo de
risco; segundo avaliar que o adolescente necessita de isolamento do meio

social. Ora, que critérios levam a dizer que um adolescente estad em situacao
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de risco? Seria a pobreza, a pratica de um ato infracional ou o que? Além do
mais, isolamento do meio social, significa promover a sua protecdo? Nestes
casos, talvez o julgador pudesse entdo se lembrar das medidas de protecao
que podem ser aplicadas com carater socioeducativo** como ja descrito
anteriormente, ou a forma como estd descrito na lei, no dltimo inciso e
remetendo a leitura do artigo 101 do ECA, é invisivel ao aplicador da lei.
Questdao que mais uma vez leva a perceber que nada de protecdo se busca
com a internacdo, mas sim a contencao do perigoso na sociedade.

Na terceira decisdo a avaliacdo de que o adolescente ndo pode
estar em liberdade porque ndo tem condi¢cdes de ser livre, além do que sua
familia € avaliada como incapaz, também aponta para opc¢do julgadora de
responsabilizar a familia pelas atitudes do adolescente considerada como
inadaptada aos padrdes esperados pelo julgador.

Essas decisdes citadas demonstram o0 quanto o status de
adolescente pobre/inadaptado conduz ao sistema de privacdo de liberdade
com uma atuacdo firme do controle punitivo, rompendo com o paradigma da
igualdade formal com uma facilidade que ndo chega a causar estranheza ao

julgador. Neste sentido, lembra-se das afirmagdes de Santos (ob, Cit. 96):

A producdo e reproducdo social da criminalizacdo pelo sistema de
controle social, mediante processos seletivos de atribuicdo fundados
em esteredtipos, preconceitos e outras idiossincrasias pessoais tem

por base o status social inferior do adolescente e infringe o direito
constitucional a igualdade formal.

Ou seja, a aplicagédo da medida de internagdo nas decisdes acima,
esta apontando para afirmacdo de que o controle punitivo é exercido tendo
como paradigma norteador a selecdo operada pelo direito penal que
estabelece esteredtipos para aqueles que devem ser selecionados a compor o
l6cus da priséo.

Em outras decisbes ainda se pode destacar questbes que nao soO
mostram a opcdo da racionalidade escolhida pelo julgador, como também,
apresentam o paradoxo do discurso sobre a natureza da medida

socioeducativa, assim se pode ver:

*! para lembra aoartigo 112 do ECA no seu inciso VIl elenca como possibilidadedeaplicagdo pelo
julgador deuma das medidas do artigo 101 (medidas de prote¢do) quando o adolescente pratica umato
infracional.
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A medida socioeducativa de internagdo € o instrumento mais
adequado a situacdo dos apelantes, visando oportunizar aos
referidos, meios de reinser¢cdo social e ainda preparacdo a um
futuro promissor ( Grifado pela pesquisadora), distante de praticas
de atos infracionais, evitando que nows delitos venham
acontecer.(acordao 80986).

Sabe-se que as medidas previstas no ECA, tém natureza
pedagdgica, objetivando sempre a reeducacédo e ressocializagdo
do infrator(Grifado pela pesquisadora). Neste diapasdo, compete ao
juiz apreciar a gravidade do ato, o grau de reprovagdo da conduta e
aspectos  pessoais dos adolescentes, tais como seus
comportamento social, antecedentes e personalidade ( grifado
pela pesquisadora)( acorddo 80560).

O discurso da privacédo de liberdade para educar, mas que nao se
trata de punicdo, é utilizado como uma tatica de controle punitivo. Aos
perigosos da sociedade a internacdo se apresenta como o0 instrumento mais
adequado, e ainda, atribuir uma natureza meramente educativa a medida, ou
de Prevencdo Especial, contribui para a facilidade com que os julgadores
flexibilizam a aplicacéo de privacdo de liberdade, apontando que assim o fazem
com o entendimento, parafraseando Nascimento e Sheinvar (2005.p.51) de que
esta protecdo esté relacionada com bondade.

A producdo discursiva desses julgados € exaustiva em ditar, de
acordo com andlises carregadas de avaliacdes morais/pessoais dos julgadores,
0 que seria bom ou ndo para os adolescentes que estdo sob julgamento. Fica
bem evidente que atribuir a medida socioeducativa um carater pedagogico
facilita com que a argumentacdo do “bom julgador’ seja melhor explicitada. A
lei, nestes casos, serve apenas para dar o respaldo ao que o julgador quer
para impor sua politica. Sendo, como avaliar que o adolescente esta em risco?
Ou mesmo que sO a internacao € capaz de gerar alteracdo na conduta daquele
adolescente? Ou ainda como medir que uma famiia consiga ou ndo impor
limites aos seus membros?, Porém, estes argumentos servem para impor o
controle punitivo e orientam a racionalidade da deciséao.

Dessa forma, se a racionalidade juridico dedutiva (Foucault, op.cit.,
p.54) tem sua afirmagdo e sua ancoragem no direito, e este estabelece que a
medida de internacdo € excepcional, como ja visto anteriormente, poderia ela
ser utilizada para justificar um cerceamento de liberdade como protegdo a um
adolescente que estivesse com baixa escolaridade? Ou que estivesse em risco

social? Como compreender o funcionamento dessa logica diante de uma
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norma que prega a protecdo integral desses meninos e meninas como base

interpretativa da lei**?

Destas questbes ndo se tem como ficar distante, pois 0 que deve ser
percebido é que esta argumentacdo esta ancorada em uma pratica que
descarta aqueles que nao servem para o0s ideais neoliberais e, como bem
afrma a profa. Batista (2003. P.125): “ Ressocializar, reeducar e
profissionalizar. Objetivos aparentes do sistema encobrem com sua negacgao
0s seus verdadeiros objetivos: manter sobre controle uma parcela muito bem
delimitada da populagao.”

Pode-se ainda destacar que, em um grupo menor de decisdes (22),
se verifica que argumentacdo estava de acordo com o que foi proferido na
decisdo. Porém, ndo se quer fazer qualquer juizo de acerto ou ndo da deciséo,
até porgque este nao se apresenta como objetivo da pesquisa, apenas destacar
que, em algumas decisfes, a logica da mobilizacdo do direito para justificar a
decisdo se fez presente, e se poderia dizer que, de acordo com o referencial
adotado nesta pesquisa, estas decisbes estariam respondendo a uma

racionalidade juridica dedutiva, a partir da analise do modelo utilizado. O que

7z

se pode afirmar é que em 22 das decisbes se observou argumentagao e
deciséo de acordo com o direito. Exemplifica-se abaixo:

E cedico em nosso ordenamento juridico que é direito do réu
apelar solto (Grifo da pesquisadora), se em liberdade permaneceu
ao longo da instrugcdo criminal, mormente quando n&o houver
mudanca no quadro fatico processual por ocasido da sentenga que
evidencie a necessidade da custddia. Este é o caso dos autos, em
que ajuiza somente na sentenga, ou seja, quase dois anos depois,
veio reconhecer a gravidade abstrata do crime para com base nela,
recolocar o coato em internagéo.

Seria possivel falar-se em internacdo se o magistrado ao menos
tivesse fundamentado adequadamente o0 seu decisium em
elementos concretos, que comprovassem a real necessidade da
medida ( Grifo da pesquisadora). Nao foi o caso dos autos, em que a
autoridade coatora apenas de modo sucinto disse de modo, disse ser
necessaria a medida de internagdo.(Acordao 120505).

A decretacdo da internacdo de adolescente que se encontrava
cumprindo semiliberdade, denota regressdo de medida, sendo
portanto, aplicavel o verbete da simula 264 do Superior Tribunal
de Justica que assim dispde: E necessario a oitiva do menor
infrator antes de decretar-se a regressao de medida
socioeducativa. (Grifo da pesquisadora).

Desse modo, sempre que descumprida a medida, ao menor deve ser
oportunizada a sua oitiva, para que possa prestar os esclarecimentos
qgue desejar. Tal garantia, por se tratar de manifestacdo direta dos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério

e Assimdispdeo artigo 12 da lei 8069/90
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(grifo da pesquisadora), ndo pode ser afastada, ainda que a
magistrada ja tenha lhe advertido de suas consequéncias. ( acordao
70504).

Observou-se que um grupo menor de decisbes (22), como ja
afirmado, contaram com argumentacdo que mobiliza dispositivos normativos e
principios, para fundamentar suas afirmacdes. Estas decisdes buscaram
relacionar a decisdo com o a garantia de direitos fundamentais como um todo e
mobilizaram a lei especial (0 ECA), como um reforco para que a deciséo
tivesse o melhor embasamento, isto €, confirma o ja afirmado por Deleuze de
gue a decisdo é politica e esta apenas se reverte de legitimidade aparente.

Entretanto, no maior contingente de decisGes ficou visivel que a
orientacdo é da racionalidade radical utilitarista, de acordo com as respostas
fornecidas pelo modelo de andlise aplicado. Ou seja, como se pode ver nos
graficos 5, 6 e 7, aspectos que marcam a orientacdo da teoria do capital
humano, ja debatida nesta pesquisa, € que vao orientar a maioria das decisdes

na Justica da Infancia. Desta forma, ha de ser observado nos graficos.

Decis6es onde houve julgamento do mérito, quantas podem

ser consideradas radicais utilitaristas?
Gréfico 5

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos dados coletados no modelo do quadro de analise.

Este Grafico serve para que seja percebida com qual racionalidade
séo julgados os feitos quanto a aplicagdo de uma medida socioeducativa a um
adolescente acusado da pratica de um ato infracional. Ou seja, em grande
parte dos julgados analisados, 0 modelo de andlise apontou para a aplicacdo

utilitarista da medida, ou seja, o discurso da protecao integral serve como um
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instrumento para facilitar o fortalecimento da teoria do capital humano, na
medida em que, em nome da pouca escolaridade, da falta de cultura, de uma
necessidade de potencializar as condicdes de empregabilidade é que o
julgador acaba por aplicar uma medida de internacdo e, neste discurso, 0 seu
maior embasamento esta justamente na doutrina de protecdo integral. Pode-se
ver no grafico 6 e 7 que a maior argumentacdo € a questdo educacional e,
depois, em menor propor¢cdo, as questdes familiares, responsaveis pela
potencializacdo de um adolescente vir a receber uma internacdo e nao uma
medida mais branda. O que chama atencdo € a opc¢ao pela internagdo, ja que
o julgador possui um elenco de sete medidas, sendo que o Inciso VIl do artigo
112 do ECA, como ja descrito, ainda pode ser desdobrada em mais seis

opcbes. O que apontou a pesquisa € de que afirmacdes consideradas

utilitaristas por ndo ter boa educacao, prevalecem. Veja os graficos abaixo:

Decisdesdemérito com base na ausénciade estrutura familiar

do adolescente:

Grafico 6

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos dados coletados no modelo do quadro de andlise.
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Decisdes de mérito com base na falta de acumulo de capital

humano por deficiénciaescolar, profissionalizacdo e trabalho.

Grafico 7

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos dados coletados no modelo do quadro de andlise.

O que os graficos deixam visivel € que o discurso da falta de acumulo
educacional, de uma boa cultura ( aqui se referindo termo que estao descritos
em decisbes) e de formacao profissional sdo potencialmente mais utilizados
para promover o encarceramento do que o discurso da “familia
desestruturada”. Porém, o que se observou nas decisbes € que, em 18
decisdes, os dois argumentos se combinam para reforcar o que, para 0s
julgadores, é uma falha pessoal do adolescente e ndo do sistema excludente,
que tem por base a nova arte de governar.

Diante destes dados, a afirmacéo de que a escolha dos julgadores &
pela racionalidade radical utilitarista, explica muita das questdes relacionadas
com o debate sobre o direito infracional, pois o discurso oficial que procura
legitimar a medida como protecédo serve para justificar o afastamento desses
meninos da sociedade, pois ndo sdo considerados Uteis para o mercado, nao
possuem capital humano capaz de gerar uma boa maquina/competéncia capaz
de competir junto aqueles que produzem e podem acessar 0 consumo de
forma a garantir cada vez mais um mercado competitivo. O Estado, na
verdade, é fragil, porque estd submetido a uma governamentalidade que lhe
dita seus limites de acado, o que deve e 0 que nao deve ser feito, quando deve
ou nao intervir. Bem afirma Andrade (2012. p.176-177) ao fazer a andlise sobre

a politica criminal como espetéculo:
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(...) o paradoxo do estado neoliberal: este estado punitivo forte é, ao
que tudo indica, politicamente fragil. O papai Noel é, ao mesmo
tempo gigante e ando; gigante punitivo e ando politico.

Politicamente, o Estado esta refém; refém do poder econdmico e
financeiro global; refém do poder penal e social. Império e coldnia, tdo
dominador quanto dominado, tdo encarcerador quanto encarcerado,
reffm de seu proprio poder, o estado apela para o espetaculo,
esvaziando uma forma de exercicio do poder estatal que levava
historicamente o nome de politica e de soberania.

Desta forma, o Estado tem um papel a executar na
governamentalidade neoliberal e este ndo é o de proteger ou mesmo de
popularizar politicas de assisténcia social que possam diminuir a exclusdo e a
pobreza, pois seus custos ndo estdo compativeis com a légica neoliberal. Ao
Estado, resta ficar atento para que o mercado ndo seja enfraquecido. Este dita
a verdade da acdo que deve ou nao ser realizada. Ja foi dito que a
governamentabilidade neoliberal estd ancorada em dois principais pilares, o
mercado e o utlitarismo. Percebendo estas questdes, ndo fica dificil
compreender porque o discurso da internacdo para a educacdo esta tao
arraigado nos julgados.

Observa-se que a légica do encarceramento dos adolescentes
pobres € de tal forma construida que, em uma leitura rapida dos julgados, nao
é dificil para aqueles que acreditam na solucéo judicial para o exterminio da
pobreza, concordar facilmente com as decisfes, pois sdo discursos construidos
com adjetivos fortalecedores de um imaginario que promove o bem estar e
destr6i a violéncia e, como resultado, ainda se teria adolescentes pobres
ressocializados e com melhor acumulo de capital humano. Como se isso
tivesse comprovacdo empirica capaz de dar respaldo as decisdes, como ja foi
abordado nesta pesquisa quando se tratou das diversas teorias legitimadoras
da pena.

Na nova arte de governar, o sujeito Util € percebido como aquele que
toma a decisdo de trabalhar (Foucault, 2008, p.345), como uma atitude
econbmica, pois seu esforco de construir uma boa maquina/competéncia foi
capaz de gerar o acumulo de capital necessario. Dessa forma, esse se torna
um homo economicus, o que faz com que se torne “governamentalizavel’. Os
adolescentes pobres que praticaram um ato infracional ndo se tornaram um
homo economicus e estdo, diante da préatica neoliberal, sendo colocados em

um lugar onde poderdo ficar sob controle, sendo um dos grupos escolhidos
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para ndo se poder tolerar a pratica de crime, pois, como afirmou Foucault sobre

as estratégias neoliberais na operacao do direito penal ( ibidem, p.350);

A sociedade ndo tem a menor necessidade de obedecer a um
sistema disciplinar exaustivo. Uma sociedade vai bem com certa taxa
de ilegalidade e iria muito mal se quisesse reduzir indefinidamente
essa taxa de ilegalidade. O que equivale novamente colocar como
guestdo essencial da politica penal ndo como punir 0os crimes, nem
mesmo quais a¢des devem ser consideradas crimes mais 0 que se
dewve tolerar como crime.

Ou seja, o adolescente pobre que praticou um ato infracional, que
ndo € um homo economicus, esta sujeito a intervencdo e ao rigor do direito
penal, mesmo que isto ndo seja declarado, pois os atos tidos como crimes
praticados por esses meninos ndo estdo na lista daqueles que poderiam ser
tolerados, pois, ndo sendo homo economicus, ndo se pode deixar fazer, ja que
ndo é o parceiro intangivel (ibidem p.369) da governamentalidade, nao
conseguiu se tornar empresario de si mesmo.

O resultado da pesquisa vem descortinar muito da producéo
discursiva de determinados juristas na area do direito da infancia, pois a
argumentacdo de que tudo se faz pelo melhor interesse dos meninos e
meninas podera ser contra argumentado com o resultado aqui demonstrado, ja
que, se o0 buscado é a educacdo, é a profissionalizacdo, ndo se justificaria
promover o encarceramento, travestindo este de um nome paradoxalmente
inverso. Ou seja, coloca-se no centro educacional para promover sua
“libertagdo” das praticas criminosas através de um programa dito educacional,
mas, para isto, e com base na protecdo, priva-se da liberdade. A pesquisa
mostrou que o0 encarceramento segue diametralmente orientagdes neoliberais
com acdes fundadas na teoria do capital humano, mesmo que talvez o julgador
nem perceba que esta seja sua pratica. Nao se quer aqui afirmar que isto é
feito pelos julgadores como grandes conhecedores da teoria do capital
humano, mas sim, que o discurso neoliberal propagado, produz uma unificacéo
de acbes que passam a ser reproduzidas até mesmo sem a percepcao de
quem assim agem, porém sao legitimadores dessa pratica, apostando na
selecdo que o direito penal opera de retirar condicées de vida dignha e impor
mais segregacao e rotulos a aqueles que ja sao selecionados para serem 0s

destinatarios do sistema punitivo.
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As expressbes utilizadas nas decisbes denotam o poder
argumentativo neoliberal, que expressa com clareza o que foi debatido quando
da exposicdo sobre a racionalidade radical utilitarista e sua teoria do capital
humano. Isto pode ser constatado nos exemplos das expressdes detectadas

nas decisdes. Pode-se constatar assim:

O menor é reincidente na pratica de atos infracionais, bem como néo
demonstra interesse pelos estudos. Aspecto sécio familiar
desfavoravel uma vez que constatado auséncia de vinculo
afetivo entre o menor e sua mae. (Grifado pela
pesquisadora)(acorddo 63104).

Dewe ser ressaltado que o apelante tem infima instru¢do escolar
haja vista ter cursado apenas a 4 série do nivel fundamental,
demonstrando a falta grave cometida por seus familiares
(responsaveis) em ndao manter o menor — ora apelante em uma
sala de aula(Grifo da pesquisadora). O apelante ainda afirmou — fls
63 — que faz uso de bebidas alcodlicas, maconha, bem como fez
parte de gangue, demonstrando do mesmo modo, a fragilidade
com que seus responsaveis atuam sobre o apelante, bem como
este é facilmente suscetivel a utilizacdo de drogas alucinégenas
e alcodlicas (Grifo da pesquisadora). (Acorddo 62437).

Ademais, conforme trechos do relatério circunstanciado de fuga, o
paciente ndo frequentava a escola, e por isto foi sancionado
(Grifado pela pesquisadora), razdo pela qual, empreendeu fuga da
unidade, aproweitando que outro residente saia para a escolarizagao.(
Acordéo 72873).

Nestas trés decisdes acima se pode observar que as opc¢des do
adolescente sdo: ou frequenta uma boa escola ou possui uma boa familia, caso
contrdrio cadeia neles. Essa politica julgadora desqualifica a familia e o
adolescente com a mesma facilidade com que encarcera, passando
mensagens que seguem um discurso disseminador do processo de selecdo

operado pelo dispositivo punitivo, ou como bem afirma Zaffaroni (2012. p.307):

A mensagem é de que o adolescente de um bairro precario que fuma
maconha ou toma cerveja em uma esquina, amanhd far& o mesmo
que o parecido que atacou a welhinha na saida do banco e, portanto,
€ preciso isolar a sociedade de todos eles.

Ou seja, ter baixa escolaridade, famiia considerada como
flexibilidadora dos dispositivos de contencdo dos adolescentes e, se este
adolescente ainda tiver feito uso de bebidas alcodlicas, a mensagem enviada
pelo julgador sera: é necessério a privacdo de liberdade. Segundo a teoria do
capital humano os investimentos educacionais sado fundamentais para que um

individuo acumule capital, porém ndo sO este, mas também, como afirma
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Foucault (2008. p.315), esse capital educacional € muito mais amplo do que o
simples aprendizado  educacional ou profissional, ou seja, a
maquina/competéncia s6 sera boa se educacdo formal, profissional, apoio
familiar, o nivel de cultura dos pais e etc, forem combinados com o firme
proposito de formar um individuo que possa no futuro obter uma boa renda.

Em Outras decisbes o dispositivo da periculosidade, o paradoxo da
protecdo e punigdo, assim como, avaliacbes que demonstram o carater de
reprovacdo da conduta do adolescente de forma extremamente discriminatério,
como frequentar festas noturnas ou mesmo fumar, sdo determinantes para
indicar o carater utilitarista da medida de internacdo, como se pode ver nas

decisdes abaixo:

O menor que revela periculosidade sera internado até que
mediante parecer técnico do 6rgao administrativo competente e
pronunciamento do Ministério Puablico, seja decretada pelo juiz a
cessacdo da periculosidade (grifo da pesquisadora), assim, é um
traco marcante no tratamento de menores. Toda vez que 0 juiz
verifique a existéncia da periculosidade, ela Ihe imp&e a defesa
social e ele, est4d na obrigagédo de determinar a internacao (Grifo
da pesquisadora).Com fulcro no parecer técnico de fls. 103 a 114,
restou didfana a necessidade de o agravante permanecer internado
com o fito de garantir sua reeducacdo e ressocializagdo.( A corddo
75430).

De outra sorte, impende ressaltar que o recorrente ja fora apreendido
outras vezes, assaltou transeuntes (fl. 17), no momento da apreenséao
morava na rua, tendo, inclusive, evadindo-se do Centro de Internagéo
de Adolescente Masculino (CIAM), onde estava em internagcéo
proviséria (fl. 52). Assim, é patente a caréncia de qualquer suporte
familiar ou acolhedor que pudesse dar sustentaculo de apoio a
uma recuperacado eficaz e eficiente do adolescente, habil a
ressocializa-lo ao convivio social, motivos que conduzem,
indubitavelmente, sob a égide da ideologia de protecdo ao
menor, inserida na Carta Politica de 1988 e no ECA, a aplicacéo
da pena de internacdo (Grifo da pesquisadora) - Acorddo 75843.
visto que o menor ndo tem ocupacao, ndo estuda, tem o habito
de fumar, ingerir bebidas alcodlicas e frequentar festas noturnas.
portanto, ndo demonstra capacidade de cumprir medidas em
meio completamente aberto (Grifo da Pesquisadora). Acordédo
99344,

Os exemplos acima servem para ilustrar o quanto o discurso de
protecdo proferido nos julgados procura dar conotagdo contraria do que
realmente estd sendo operado, ou seja, 0 controle punitivo dos adolescentes
tém sido feito embasado no discurso neoliberal de auséncia de capital humano
e com a afirmacdo de que o acumulo necessario sera adquirido nos centros de

internagdo, a partir do cerceamento de liberdade.
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Estas questdes podem ser apontadas como as mais dificeis de
serem enfrentadas, pois, como ja anteriormente descrito no capitulo dois desta
pesquisa, a construgcdo do discurso juridico-penal, com seu forte poder de
argumentacdo e ancorado nas bases do utilitarismo neoliberal, usa de
mecanismos e artificios que legitimam o poder das agéncias criminalizantes
(Zaffaroni, 2011, p.71-72) em elementos como apontados pelo jurista argentino,
legitimantes, orientadores e negativos, e fica facil perceber que, no discurso
proferido nos jugados da infancia, ha um esforco em procurar retirar do campo
penal as bases do ato infracional, querendo atribuir a este um discurso ndo
penal, quando na sua esséncia ele € nitidamente penal. Ndo raras vezes nos
julgados se observa que, em certo momento, € atribuida & internagcdo um
contetdo que ficaria fora do que se poderia chamar de pena, mas, ho momento
seguinte, a constatacao € outra: fica explicitado de que se trata mesmo de um
mecanismo operado pelo dispositivo de punicdo ( como exemplo o acordéo
75430 acima explicitado) que indica que ha de permanecer internado.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente guarda em seu bojo
contradicbes que ndo podem ser coerentes com O que esta previsto em seu
artigo primeiro, que proclama uma doutrina da protecdo integral. Pois ha
alguns paradoxos que se apresentam, como por exemplo aqueles que
resguardam conteldo repressivo/punitivo, mesmo que com disfarces
amparados em um discurso educacional, como, por exemplo, todo o titulo lII
que trata da pratica de ato infracional, este teriam conteddo penal, com base no

conceito de Zaffaroni ( ibidem. p.87) sobre legislacéo penal, que assim diz que:

(...)pode-se entender por legislacdo penal o conjunto de leis que
programam a decisdo de conflitos mediante uma espécie de coer¢ao
gue priva de direitos e inflige uma dor (pena) sem buscar seja um fim
reparador seja a neutralizacdo de um dano em curso ou de um perigo
iminente.

Ora, quando a lei 8069/90 atribui conceito de crime ao ato infracional
e afirma que o adolescente serd responsabilizado por essa pratica, esta sim
utilizando conceitos préoprios da legislacao penal e, ainda, elenca uma série de
medidas que, apesar de serem descritas como socioeducativas, tem conteddo
penalizador. Ou seja, o dispositivo de responsabilizacdo do adolescente néo

permite que quem praticou um ato infracional tenha a opcdo ou ndo de cumprir
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uma medida. Esta lhe é imposta e, como ja se pdde ver, as caracteristicas
pessoais dos adolescentes, como baixa escolaridade e ser pertencente a
familias consideradas negligentes no trato dos filhos, elevam a possibilidade
de que eles possam receber uma medida mais gravosa. Ou seja, 0 contetdo
punitivo € bem evidente e, diante destas questdes, se pode dizer que mesmo
no ECA estdo presentes dispositivos que sdo afetos ao modelo punitivo e tem
por base a retribuicdo do estado por atos praticados contra a lei penal.
Observou-se que a prevencado especial positiva (ressocializac&o)
€ um dos discursos mais utilizados para legitimar a aplicagdo de uma medida
de internacdo. Este vem corroborado pela teoria do capital humano,
promovendo a internacdo de adolescentes (privacéo de liberdade) sem que, na
verdade, estejam promovendo gqualquer finalidade para a qual seja legitimada,

como bem afirma Baratta (2013, p.90):

Na verdade, esses resultados mostram que a intervencédo do sistema
penal especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito
reeducativo sobre o delinquente determinam, na maioria dos casos
uma consolidacdo da identidade desviante do condenado e o seu
ingresso em uma verdadeira e prépria carreira criminosa.

O jurista ltaliano apresenta questbes que sao evidenciadas pelos
dados sobre a reincidéncia de adolescentes. O Conselho Nacional de justica
(2012, p.16) a0 mesmo tempo em que detectou que, nos processos de
aplicacdo de internacdo, cerca de 54% dos adolescentes ndo estudavam
quando praticaram o ato infracional. Também constatou que em 54% dos
processos (lbidem, p.28) haviam registros de reincidéncia. Estes dados soO
confirmam as afirmacdes ja feitas, de que a possibilidade de um adolescente
ser internado por nao ter boa escolaridade sdo bem visiveis, assim como
afirmou Baratta (ibidem), de que na privacdo de liberdade nada de reeducativo
pode ser constatado.

Os defensores da teoria do capital humano (aqui se referindo aos
neoliberais Americanos,) diriam que ha necessidade de investimento nesses
adolescentes. O acumulo de capital humano, de acordo com os neoliberais,
seria promovido com o investimento em um sistema que promovesse a
aguisicdo de competéncias que iriam potencializar as possibilidades desses

adolescentes conseguirem obter uma remuneracdo, que na verdade Ihes
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colocaria em situacdo de concorréncia capaz de promover a renda necessaria
para a obtencdo dos produtos necessarios a uma vida digna. Esse discurso
legitima o controle punitivo dos adolescentes e, como ja visto, € propagado no
ambiente judicial com afirmacdes de que sO assim se tera adolescente “melhor”
na sociedade.

Michel Foucault (ibidem, p.330) chama atencdo para a inversao das
relagbes sociais feita pelos neoliberais, de inserir no campo econdmico
questdes que ndo sao afetas a este. Diz ele que o modelo neoliberal (em
destaque o americano) buscou disseminar a l6gica de mercado em todos 0s
campos, inclusive no campo social, 0 que resulta em aspectos que precisam
ser percebidos em qualquer andlise. O filosofo francés (ibidem, pp. 334-335),
chama atencdo para que se possa perceber que o conteido da economia de
mercado € que vai auxiliar a andlise do investimento que um adolescente
recebeu de forma a que tivesse potencializado o seu acumulo de capital.
Diante dessa andlise, as familias consideradas negligentes no investimento
acabam por ndo conseguir transmitir e possibilitar o acumulo do capital
necessario. Talvez estas afirmacfes possam justificar os argumentos
reprovadores as familias dos adolescentes que praticaram ato infracional,
como descrito nos exemplos das decisdes aqui citadas.

A criminalizagdo exercida junto aos meninos e meninas pobres
segue a conjuntura de um modelo de estado de policia que tem por base a
seguranca publica repressiva e que atua justamente junto a populagdes ditas
criminosas, em especial jovens de comunidade pobres e estigmatizados como
colaboradores do trafico®® e disseminados como pertencentes ao grupo da
cultura de perigo, fazendo com que as possibilidades de acesso a novas
perspectivas de vida sejam listadas com poucas opcdes e, dentre estas, a
internacdo como medida repressiva tem sido utilizada com muita frequéncia.
Isto corrobora a legitimagédo que o encarceramento dos adolescentes pobres

ganhou no Brasil, como bem afirma Rodrigues (2014, p.142):

Esses jovens estdo cada vez mais confinados em seus campos de
concentracdo a céu aberto e participando com maior ou menor vigor
de seu assujeitamento. Presos a um desejo que é imanente ao

3 Neste sentido por ser visto o excelente trabalho da professora Vera Malaguti Batista. Dificeis Ganhos
Faceis.Drogas e juventude pobre no Rio de janeiro.2003.Revan.
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campo social que os classificam e os rotulam como perigo iminente
ou fracasso total. Presos a uma ldgica que julga a todos por aquilo
gue ndo podem, pelo que ndo conseguem, pela incapacidade.

As afirmagbes acima reforcam o entendimento j& descrito nesta
pesquisa de que a rotulagdo dos adolescentes pobres, operada pela justica,
atribui a estes responsabilidades principalmente por suas incapacidades de
terem boa escola, boa familia, moradores de determinadas areas, enfim, de
ndo possuirem, de ndo deterem o capital necessario para estarem em uma
sociedade onde o mercado dita as regras e o Estado gerencia as formas de
fortalecer essas regras de forma a que a pratica de governo ndo interfira na
l6gica econbmica imposta.

Emerge desta pratica a necessidade de “domesticagdo da juventude
empobrecida” (Rodrigues. Ibidem. p.87). O campo do sistema punitivo tem sido
proficuo em fazer este “tratamento”, sempre baseado na justificativa daquilo
gue o adolescente ndo conseguiu, ou melhor, ndo teve capacidade de adquirir.
Os adolescentes pobres que praticaram um ato infracional estdo sujeitos ao
discurso moralizador de que isto aconteceu porque ndo possuiam uma boa
escolaridade, ou mesmo porque nao estavam preparados para o mercado de
trabalho (conforme decisGes pesquisadas). Este discurso combina a protecao
integral com o controle punitivo para intervir junto a esses adolescentes,
promovendo a segregacao necessaria aos que nao interessam a nova arte de
governar. E (til a essa governamentalidade promover esse controle e, mais, o
discurso da protecdo amplia o imaginario legitimador junto a sociedade, pois
fortalece a expectativa de punicdo tdo disseminada na midia como necessaria
para a contencdo da violéncia, seguramente baseada no discurso do bem
contra o mal (Barata, ibidem, p.42) disseminado na politica de defesa social.

Na analise das decisdes, se constatou que o adolescente acaba por
receber tratamento mais gravoso que o adulto em determinadas questbes. Por
exemplo, dificilmente o adolescente aguardara em liberdade a finalizagdo de
seu processo de responsabilizacdo e, como ja descrito anteriormente, ele até
cumpre toda a sua medida sem que o processo chegue ao fim , como se pode

144

constatar na decisdo objeto do acorddo 55511, pois dificilmente o seu recurso

44 C . . ~ ~ . .
Nesta decisdoojuizaplicouuma internagdosancao, porqueo adolescente saiu da semiliberdade para
ira escolaendoretornou no dia e hora determinado, o defensor ingressou com habeas corpus diante
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sera recebido no efeito suspensivo e, mais, chega a cumprir toda a medida
sem gue obtenha o julgamento de habeas corpus,( s6 em duas decisdes se
verificou a obtencdo de efeito suspensivo ao recurso). Demonstrado o
verdadeiro paradoxo do direito infracional frente as garantias constitucionais, o
que vem confirmar de como o direito infracional recebe tratamento mais
gravoso ha justica, como se pode conferir nas afirmacfes de Santos (ob.cit.
p.96):

A diferenca do rigor legal e judicial contra o adolescente em
face do adulto esta em contradicdo com o principio da igualdade e, na
medida em que o excesso de rigor existe como compulséria
submissdo a praticas pseudo-pedagégicas, também contradiz o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Estas afirmacbes vém corroborar com o ja dito de que ndo € a
racionalidade juridica dedutiva que orienta as decisdes na justica da infancia,
mas a racionalidade radical utilitarista. Dessa forma, se pode dizer que a
producéo legislativa nacional e internacional de protecdo aos direitos dos
adolescentes sdo flexibilizadas de forma a promover o que interessa a nova
arte de governar, utiizando aquela no que pode favorecer a esta
governamentalidade e buscando legitimacdo nos mais diversos discursos,
como os discursos legitimadores do direito penal, ou as afirmacdes que as
teorias neoliberais imp&em como a teoria do capital humano. E este pode mais
uma vez ser constatado na analise sobre a aplicagdo do principio da

excepcionalidade, o qual sera feito a seguir.

4.2.2- A excepcionalidade da aplicacdo da medida de internacéo:

como abordam os julgadores?

A internacdo, como medida mais gravosa, segundo o direito positivo,
recebeu do legislador alguns principios que deveriam ser seguidos pelo
aplicador da medida socioeducativa. Os principios estdo descritos no artigo 121

da lei 8.069, que descreve que a privacdo de liberdade esta sujeita ao principio

do argumento de que o adolescentendo foi ouvido sobre os motivos que o levam a agirassim, porém
quando ocorreu o julgamento o adolescente ja havia cumprido toda a internagdo sangao.
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da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de
desenvolvimento.

Diante do que descreve o artigo citado acima, pode-se inferir que,
qualquer medida de privacdo de liberdade deverd ser aplicada como ultima
opcdo. Aléem do que, quando aplicada, devera ter a menor duracao possivel e
ainda ndo podera ser aplicada sem que seja observado que o adolescente esta
em processo de desenvolvimento, ou peculiar desenvolvimento.

O principio da excepcionalidade explicita que a medida de
internacdo somente sera aplicada se for inviavel a aplicacdo de qualquer outra
medida. Ou melhor, o juiz s6 deverd dar atencdo a esta medida se nenhuma
das outras puderem ser aplicadas. Mesmo se o ato infracional for grave, o juiz
deveria primeiro analisar se outra medida ndo seria adequada a aquele
adolescente. O problema reside justamente nesta afirmagédo de que o juiz
devera avaliar a pertinéncia ou ndo da internacdo, pois, como ja se pode
constatar, as avaliacbes dos julgadores, a partir das decisdes que compdem
esta pesquisa, ttm se comportado fundamentalmente baseadas em aspectos
gque ndo estao corroborados com este principio, como a pouca escolaridade, a
fragilidade das relacdes familiares e até mesmo frequentar bailes noturnas.
Ora, estas seriam entdo as condi¢cdes que apontariam para a necessidade de
aplicacao da medida de internacao?

Liberati (2003, p.116) ao justificar o principio da excepcionalidade

para aplicacdo da medida de internacdo, afirma:

Vale ressaltar que a medida de internacdo sera necesséria em que a
natureza da infracdo e o tipo de condigcdes psicolégicas do
adolescente fazem supor que, sem seu afastamento temporario do
convivio social a que estd habituado, ele nao sera atingido por
nenhuma medida restauradora ou pedagégica , podendo inclusive
apresentar riscos para a sua comunidade.

As observacbes do ilustre jurista apontam um caminho que pouco
difere da andlise na aplicacdo de uma pena a uma pessoa adulta. Ou seja, 0
que de excepcional tem em uma internacdo que deve ser aplicada a um
adolescente avaliado, de acordo com as convicgbes do julgador, que se ficar
em liberdade podera causar danos a sua comunidade (seria periculosidade)?

Ou que suas condicbes psicologicas impdem o cerceamento de liberdade para
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que possa ser ressocializado (prevencao especial positiva)? Isto ndo reforca o
discurso oficial do direito penal? O que tem de excepcional?

Estes tém sido os argumentos utilizados na maioria das decisées
que aplicam internacdo e que sao aqui estudadas. Ou seja, 0 discurso
educacional promove a legitimacdo da internacdo e acaba por justificar a
“‘excecao” da medida.

Desta forma, o desafio imposto € configurar 0 que ndo é excecéo,
pois, se o discurso oficial afirma que a medida é para garantir com que o
adolescente seja ressocializado, reeducado, reintroduzido em condi¢Oes
melhores na sociedade (Liberati ibidem, p.116-117), a imposi¢cdo da medida de
internacdo sempre sera vista como necessaria, ja que, como anteriormente
exposto, de acordo com a pesquisa do Conselho Nacional de Justica, grande
parte dos adolescentes do sistema de internacdo ndo estavam inseridos no
sistema de ensino quando praticaram um ato infracional.

Diante destas consideracdes, como o principio da excepcionalidade
se configurou nos julgados estudados nesta pesquisa? Ele foi mobilizado? A
resposta pode ser vista no grafico 7, que mostra o percentual de decisdes onde
0 julgador mobilizou o principio da excepcionalidade nos argumentos de sua
deciséo. Observe-o:

Mobilizou o principio da excepcionalidade?

Gréfico 8
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Fonte: Construido pela pesquisadora a partir dos dados coletados no quadro do
modelo de andlise.

Como se pode ver, raramente o0s julgadores fazem qualquer
referéncia ao principio da excepcionalidade, pois somente em 23% (17 ) das
decisdes esse principio chegou a ser citado. Ora, isto s6 vem confirmar o que
jA se vem descortinando com esta pesquisa: a internacdo tem propositos que
ndo serao justificados com argumentos baseados na lei e, sim, com andlise da
propria jurisprudéncia. Esta dita os argumentos e prescreve a solugdo para
aguilo que € considerado como o problema da sociedade, ou seja, O
‘hiperdimensionamento” do delito praticado por adolescentes (Volpi.
2001.p.14).

Complementando o grafico acima, procurou-se verificar nas
decisBes onde o principio da excepcionalidade € mobilizado o que justifica o
julgador para mobiliza-lo. Observe o que descreve o grafico 8.

Quando mobilizaa Excepcionalidade, justificou o que
para aplicar ou ndo a medida?

Grafico 9

m O perfil do adolescente ndo
permite outra MSE.

W aplica porque a MSE de
internacgdo é para proteger o
adolescente.

W A MSE é para ressocilaizare o
adoleescente ndo estuda.

® Aplica porque tem estrutura
familiar fragil.

® Ndo aplica porque a MSE de
internacdo é execpcional.

Fonte: Dados coletados pela pesquisadora no quadro de andlise.

Este grafico é mais esclarecedor ainda, ou seja, a excepcionalidade é
mobilizada justamente para justificar a internacdo com os argumentos que ja se

conhece. O perfil do adolescente assim exige e a medida é para proteger, visa
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ressocializar e o adolescente que ndo estuda ou cuja estrutura familiar fragil,
assim exige. Ou seja, dificilmente um adolescente que praticou um ato e que
tenha determinadas caracteristicas ndo sera privado de liberdade, porque esta
€ analisada como solugdo para os problemas relacionados com determinadas
condicbes sociais do adolescente. Pode-se afirmar que o principio da
excepcionalidade € pouco mobilizado para justificar a ndo internagcdo. Na
pesquisa se pode constatar que em 23% (17) das decisdes que mobilizaram o
principio da excepcionalidade, em apenas 18% dessas (3 decisdes) o0 principio
foi mobilizado para a ndo aplicagdo da medida, como exemplo se pode

destacar o acordao 61644. Observe.

Nos dias atuais ndo se pode divagar na ilusdo de que a medida
socioeducativa de internacdo é um bem para o adolescente, em
face da auséncia de orientacdo por parte dos pais ou
responsaveis, a nao frequéncia a escola, o ndo desenvolvimento
de atividades laborativa formal, o uso de drogas (Grifo da
pesquisadora). A conjuncdo dessas situagdes antes de senir como
elemento justificador da privagdo de liberdade do adolescente, deve
ser entendida como reflexo do descaso e auséncia do Estado aos
gue vivem a margem da ignorancia.

A situacdo de risco constante do relatorio institucional, que
expde individualmente o acompanhamento dos adolescentes,
nédo pode ser vir contra estes, nem pode justificar a privacdo de
liberdade (Grifo da pesquisadora), quando se \erifica pelas
circunstancias do fato que as ac¢des praticadas pelos adolescentes
gue contribuiram para o desfecho do evento criminoso, foram de
somenos importancia para a consumacao.

Priva-los de liberdade apenas pela sua situagcdo de risco
constitui negacao ao principio da protecédo integral dispensada a
criancas e adolescentes na sisteméatica juridica Brasileira (grifo
da pesquisadora) .

Na decisdo acima, expOs o julgador justamente que ndo basta a
gravidade da infracdo ou ser ela cometida com violéncia ou grave ameaca a
pessoa para que um juiz possa determinar que um adolescente deva ou nao
ser internado. Se assim o fosse, o legislador ndo teria feito qualquer referéncia
ao principio da excepcionalidade, bastando ter afirmado que, em caso de atos
infracionais graves, o adolescente deveria ser privado de sua liberdade. Porém,
esta argumentacdo é excec¢do no bojo das dezenas de decisGes analisadas
nesta pesquisa, ou seja, parafraseando Warat (2002, p.60) o fetichismo das
normas juridicas, que atribui a lei uma forca de obrigatoriedade, encobre, na

verdade, que aquela advém das relagbes sociais que sao produtoras dessas

108



7

normas. Ou seja, ndo é a norma que vai determinar o direito, mas sim a
jurisprudéncia.

O principio da excepcionalidade da privagdo da liberdade dos
adolescentes tem sido utilizado, sobretudo, para justificar porque a internacéo
tem que ser aplicada do que o contrario. Essa l6gica segue o que j& foi descrito
nesta pesquisa de que os julgados vao direcionando 0 processo de
encarceramento e de substituicdo das politicas de protecéo e assisténcia social
por politicas de contencdo, como Wacquant jA descreveu em varias ocasioes.
No caso dos adolescentes acusados da pratica de um ato infracional, os
argumentos buscados e interpretados a partir da légica do discurso do
encarceramento, procurando adequar as diversas normas de direitos da
infancia e adolescéncia no Brasil, refletem, na pratica dos julgados, todo o
contingente de repressdo que marca historicamente as politicas sociais de
atendimento a infancia no Brasil e que acabam por se refletir na forma como a
legislacdo é interpretada (Mendez, 2006, p17). Ou seja, apesar de haver um
discurso que busca dar um conteudo de protecdo a aplicacdo das medidas
socioeducativas, estas, na verdade, sdo aplicadas levando em conta a tradicao
de repressdo a infancia pobre no Brasil. As “‘inovagdes” argumentativas,
construidas a partir das praticas neoliberais, servem para as justificativas
neoliberais, como a construgdo tedrica do capital humano.

Algo que ndo se pode deixar de lembrar é que, apos a aprovacao do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, principalmente nos finais da década de
noventa, muitos juristas passam a criticar®® a forma discricionaria como a
execucdo das medidas socioeducativas, principalmente de internacdo, estava
sendo processada na justica da infancia. A partir destes questionamentos,
surge proposta de legislacdo que veio regulamentar essa execugdo, 0 que

resultou com a aprovacdo da leil2.594/12%

, que na verdade € uma norma que
traz em sua primeira parte diretrizes para implantacdo do sistema nacional de
atendimento socioeducativo e, uma segunda parte, dispositivos que vem

regular a execucdo das medidas socioeducativas. Dessa forma, se a lei era o

*> Neste sentido pode ser visto Frasseto. Flavio Américo. Execu¢cdo de Medida Socioeducativa de

Internag¢do: Primeiras Linhas de uma critica garantista. In. Justica , Adolescente e Ato Infracional:
Socioeducacgdo e responsabilizagdo. ILANUD. ABMP.SDH.Orgs. Sdo Paulo. 2006. P.303-341

® Esta e pode ser consultada em  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/1€i/112594 .htm
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instrumento buscado para enfrentar as questdes de discricionariedade no
processo de execucao, este entdo passou a ser resolvido.

Nesta pesquisa, buscou-se verificar apenas se nos dois Ultimos anos
do espaco temporal da pesquisa, que entram no periodo de vigéncia da norma
descrita, esta norma havia sido mobilizada nesses julgados. Como 0 espago
temporal, pos-aprovacdo e a conclusdo desta pesquisa, era muito curto,
apenas se buscou verificar se algum argumento ou alguma repercusséo havia
nos julgados. O que se pode afirmar, a partir da pesquisa, € que como somente
4 decis@es foram identificadas compativeis com o periodo de vigéncia da lei,
considerou-se que a mostra era muito restrita para que se possa trabalhar
analises a partir do referencial adotado, porém se pode afirmar que em
nenhuma delas se encontrou qualquer referéncia a chamada lei do SINASE.
Ou seja, se for utilizado como exemplo estas decisdes, nenhum impacto pode
ser descrito como relevante na alteracdo do tratamento dado na execucao da
medida socioeducativa, muito menos que os principios orientadores do sistema
nacional de atendimento socioeducativo tenham impactado nos direitos dos
adolescentes que figuravam como acusados nessas decisoes.

Talvez, apesar da restricdo da amostra, se estas forem analisadas
no bojo de toda a pesquisa, podera ser afirmado que o que orienta as decisdes
ndo € o conteudo das leis ou a sua afirmacdo democratica, e sim, a
racionalidade orientadora das opc¢des do julgador. Sabe-se que ndo basta dizer
que hoje se esta diante de uma nova orientacdo constitucional, que as a¢fes e
politicas no Estado Brasileiro devem ser orientadas pelo Estado de Direito,
porém é importante lembra o com Gilles Deleuze (2008, p.213), que “ndo ha
estado democratico que ndo esteja comprometido nesta fabricacdo da miséria
humana”.

Todas estas questbes estdo servindo para que se possa dar outro
enfoque no debate discursivo sobre os direitos ou mesmo sobre a
responsabilizacdo dos adolescentes que sdo acusados da pratica de ato
infracional. O ECA, de acordo com o0 que se pode observar na pesquisa, tanto
pode ser mobilizado com argumentos de protecdo como de punicdo, pois a
orientacdo discursiva vai se dar de acordo com o que for mobilizado pelos
interesses que orientardo a pratica governamental. Como ja foi amplamente

discutido nesta pesquisa, ndo se pode negar que o0 neoliberalismo tem
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promovido orientacdo de como aqueles que ndo interessam ao mercado devem
ser tratados. Neste sentido, se pode emprestar as licdes de Wacquant (2012. p.

20-21) quando afirma:

O now gowerno da pobreza inventado pelos Estados Unidos para
reforcar a normalizacdo da inseguranga social confere, portanto, um
significado todo now a nocdo de ajudar os pobres: a contengéo
punitiva oferece ajuda ndo para os pobres, mas sim dos pobres,
mediante o “desaparecimento” , pela forga, dos mais problematicos e
o encolhimento do ndmero de pessoas que se beneficiam das
politicas sociais por um lado, e por outro, pelo inchaco dos
calaboucos do castelo carcerario.

Estas afirmagcfes ajudam a compreender a forma e o porqué do
principio da excepcionalidade da internacdo, ou mesmo o0 porqué de uma lei
tida como esperada por um grupo de juristas, como a lei 12.594/12, como ja
explicado anteriormente, ser tdo pouco mobilizada ou, mesmo que mobilizada,
sirva para justificar justamente o contrario do que procura excluir, como no
caso do principio em debate. Ora, a proposta neoliberal para esse grupo de
meninos pobres que sdo consumidores limitados (ja que consumem politicas
assistenciais) e ndo sdo considerados homo economicus € justamente a
promocao de estratégias que lhe afastem do meio destas relagdes sociais e 0
gue lhes sobra tém sido a segregacao.

Talvez alguns, ao lerem esta pesquisa, possam apontar que se trata
de uma avaliagdo exagerada da pesquisadora, ou mesmo de um desencanto
com o que se diz hoje sobre a avancada legislacédo de protecdo aos direitos de
criancas e adolescentes. Porém, aqui ndo se trata de querer construir ou
discutir o maniqueismo da l6gica avaliativa do bem contra o mal, ou mesmo de
querer procurar construir caminhos que possam alterar 0 que esta
demonstrado na pesquisa. Na verdade, os dados avaliados ndo apontam para
outras afirmacgdes. E certo que muito da producéo liberal de positivacdo dos
direitos de criancas adolescentes no Brasil gerou alteragcdes em outros campos
das politicas publicas, porém estes nao foram analisados neste estudo, logo,
ndo cabe fazer aqui reflexdes sem que se tenha o referencial aprofundado.

Tem-se que perceber que o direito infracional cumpre fungdo que
esta diretamente relacionada com as fungdes que séao afetas ao direito penal.
Ou seja, pensar que o direito infracional, aqui lembrando o que ensina Rosa
(2007, p.5-6) € um direito protetor por tratar de adolescentes e assim ser

descrito em uma norma, é simplesmente esquecer que se trata do mito da
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igualdade formal. O sistema normativo de repressao penal ndo € estatico, mas
possui funcbes que vao desde a producdo das normas, passando pela
aplicacdo e execucdo da pena (Baratta. Ibidem. p.161). O direito penal, em
campos neoliberais, possui funcdo de controle social e € construido a partir de
mitos como, por exemplo, de que a lei penal vai atingir a todos, ou mesmo de
que protege a todos. Estas questdes ndo se apresentam diferentes no direito
infracional. A esséncia é a mesma, apesar do discurso da protecdo integral
querer desviar a percepcao de sua real funcdo. Como bem lembrou Barata ao
apresentar os argumentos da criminologia critica, a realidade é oposta a esta.

Como afirmou o jurista italiano:

a)O direito penal ndo defende a todos e somente os bens essenciais,
nos quais estéo igualmente interessados todos os cidaddo, e quando
pune as ofensas aos bens esséncias o faz com intensidade desigual
e de modo fragmentario;

b) a lei penal ndo é igual para todos, o status de criminoso, é
distribuido de modo desigual entre os individuos;

c)o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminosos é
independente da danosidade social das acdes e da gravidade das
infracdes a lei, no sentido de que estas ndo constituem a variavel
principal da reagdo criminalizante e da sua intensidade.(ibidem.p 162)

Neste sentido, 0 que Barata ressalta é fazer com que se possa
desconstituir o mito do direito penal como um direito igual que atinge a todos.
Nao da pra desconsiderar o fato de que os centros de internacdo estéo
superlotados (CNMP. 2013, p.12-17) de adolescentes pobres, que estédo
internados principalmente por atos infracionais equiparados a roubo (38,1%) e
trafico de drogas (26,6%), tendo o homicidio um percentual de cerca de 8% do
total de atos infracionais pelos quais os adolescentes estavam submetidos a
internacdo, de acordo com o relatorio do Conselho Nacional do Ministério
Publico, que serve de base para as afirmacfes aqui feitas. Isto s6 reforca o que
ja dito por Barata (ibidem, p.165) de que o direito penal, como um direito
burgués, promove a selecdo de tal forma que os principais atingidos estao
localizados nas camadas mais pauperizadas da sociedade.

Os centros de internacdo sao hoje nada mais que mecanismo
utilitario na pratica neoliberal que promove o encarceramento e promove a
funcdo de morte destinada a economia do biopoder (Foucault, 2010. p.217). De
acordo com a légica do racismo de estado, onde a morte do outro promove a

purificacdo da raca para que o estado exerca seu pode soberano.
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5- CONCLUSAO

Este estudo, que teve como principal objetivo compreender qual a
racionalidade que orienta as decisdes dos julgados em processos de
responsabilizacdo de adolescente acusado da pratica de um ato infracional,
ensejou um esforco muito grande da pesquisadora em fazer uma leitura técnica
e objetiva dos julgados na busca de que a objetividade do modelo de andlise
ajudasse a promover o resultado capaz de responder a pergunta de pesquisa.

Na conclusdo desde trabalho, algumas questbes sao evidenciadas
como oportunas para que se possa melhor compreender como o0 discurso
oficial € capaz de promover uma verdadeira engrenagem de afirmacoes,
fazendo com que os adolescentes que praticaram ato infracional sejam
percebidos como pessoas tratadas, no ambito da justica, como detentores de
protecdo especial, a qual vai lhes conduzir a uma melhor condicdo de vida.
Mas, a0 mesmo tempo, esta protecdo se apresenta ambivalente, pois puni com
o discurso de protecéo.

Toda andlise feita nos leva a provocagdes sobre como compreender
um direito que se diz protetor, mas que, a0 mesmo tempo, compreende essa
protecdo dentro de um ambiente de negacao de direitos. Ou seja, a privacéo de
liberdade é formatada de tal maneira que o discurso justificador serve para
qualquer situacao, pois se um adolescente esta sem a escolarizacdo adequada
ou ndo tem moradia que seja considerada digna, ou familia que lhe garanta
bom capital - se referindo ao capital humano-, potencializa suas condicdes de
ser encarcerado, com base no discurso de que a doutrina da protegdo integral
justificaria a sua internacao.

Constatou-se que o0 controle punitivo dos adolescentes segue as
taticas neoliberais de forma a fazer com que esses meninos e meninas, pobres,
que praticaram um ato infracional, pouca ou mesmo nenhuma chance possam
ter de ndo serem privados de liberdade, pois a sua condicdo econémica faz
com que as regras do mercado ditem a solugdo para a questdo em jogo. A
mudanca na governamentalidade, que deixa de ter um foco no estado de bem—

estar, passa a ter um foco muito maior no controle social do que na provisao de
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meios assistenciais que pudessem dar melhor suporte para o0 enfrentamento
das desigualdades sociais, passando a agir de forma rigorosa junto a esses
adolescentes que sao parte do grupo que deve ser apartado da sociedade para
que as acdes firmes, de base consumista e focadas no crescimento do
mercado, ndo sejam atingidas, como bem afirma Garland (2014, p.414).

A mudanca operada com a nova arte de governar faz com que o
Estado passe a reestruturar a sua forma de “ndo-intervir’, ou seja, a sua agéo
deve ser sempre compreendida de forma a que o mercado tenha total de
liberdade, ndo interessando se o preco € justo ou injusto, pois é assim que
orienta a economia baseada na nova arte de governar. Desta forma, a
estratégia mais usual para o controle da pobreza passa a ser o
encarceramento, como ja bem descrito por Wacquant (op.cit).

O neoliberalismo impde um privilégio das relacdes individuais em
detrimento da acao coletiva, fazendo com que as liberdades individuais sejam
superdimensionadas, impondo um rigoroso controle daqueles que ndo se

adequam a esse novo modelo . Neste sentido, Garland (ibidem, p. 416) afirma

O que acontece é que as liberdades individuais conferidas pelas
morais e pelos mercados da pds-modernidade foram cercados por
uma nova estrutura de controles e exclusdes, direcionadas aqueles
grupos mais desfavorecidos pela dindmica da mudanga econmica e
social — pobres das cidades, os beneficiarios da previdéncia e as
minorias.

Ora, 0 que o criminologista americano destaca € justamente o que
em boa parte foi comprovado nesta pesquisa, ou seja, como as taticas
neoliberais sdo implantadas no meio do Estado para que se estabeleca o
controle da pobreza, em substituicdo a politica do pds-guerra de solidariedade
e bem-estar.

Nao resta dlavida de que propagar que a legislacdo brasileira de
protecdo a infancia é baseada em uma doutrina de protecdo integral e que,
portanto, 0s meninos e meninas brasileiros pobres serdo incluidos por uma
politica de afirmacédo e acesso a melhores condicfes de vida, ndo passa de um
discurso legislativo, pelo menos no que diz respeito aos adolescentes que sao
acusados da pratica de ato infracional. Isto ocorre porque a atual
governamentalidade exige que assim seja. A lei pode dispor, mas a justica
julga com o firme propdsito de controle punitivo da pobreza e, para tanto, se

apoia até mesmo no discurso da protecdo para fazer com que os argumentos
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neoliberais de controle prevalecam em qualquer situacdo. Como bem afirma
Foucault (2008, p.346), as “externalidades negativas™’ na governamentalidade
neoliberal devem ser controladas através da puni¢do, pois ndo pode o mercado
ser prejudicado, ja que isto poderia provocar perdas econémicas.

Em todo o resultado da pesquisa ficou evidente que a promocéao de
um discurso que da a medida socioeducativa de internacdo um carater positivo,
para ser aplicada aos adolescentes pobres, faz com que seja fortalecido o
discurso da protecdo num firme paradoxo com a punicdo, como seres
indesejaveis ao sistema e que precisam ser contidos pelo Estado mesmo que
se precise utilizar de ambivaléncias, o que € melhor explicado pelos

ensinamentos de Garland

No discurso politico e na politica oficial, os pobres sdo mais uma vez
vistos como indesejaweis e sado tratados como tais. Sua pobreza
atribuida a sua suposta falta de empenho, as suas escolhas
equivocadas, a sua cultura especifica e a sua conduta atual. No
mundo cada vez mais préspero dos anos 1990 e desde entdo, estas
populagcbes persistentemente pobres s&o facilmente \istas como
“diferentes” e nao meramente “desfaworecidas”. Como criminosos
reincidentes e “bandidos profissionais”, elas sdo convenientemente
retratadas como pertencentes a uma cultura estranha, uma classe a
parte, um residuo esquecido dos processos welozes e high-tech da
economia globalizada e da sociedade da informacdo.(ibidem. p.417).

Ou seja, aquilo que foi trabalhado no capitulo primeiro desta
pesquisa, sobre a teoria do capital humano, ou mesmo, como reforca Garland,
“a suposta falta de empenho”, & pressuposto para o rigor do controle punitivo,
fazendo com que os indesejaveis sejam afastados da comunidade e colocados
na segregacgao com o intuito de readaptacao a ordem mercadolégica.

Todo este processo é reforcado por um movimento da grande midia
que, como bem ja explicado por Zaffaroni (2012), faz com que o espetaculo da
exposicao daqueles vistos como a classe perigosa promova cada vez mais
punicdo, levando em conta a condicdo social e fazendo com que qualquer
possibilidade de beneficio social seja compreendida como ameaca ao sucesso
do mercado, ou mesmo como benesse que afeta as liberdades (de mercado)

para o resto da populagdo, como reafirmado por Deluchey (2015, p.75):

Como erdadeiro momento de um espetaculo falso, a periculosidade
€ 0 lado B da liberdade neoliberal, o momento que da sustento e
vida a representacdo fabulosa. Do liberalismo ao neoliberalismo, o

47 . . . ~

Foucault, se refere aqui ao conceito de externalidade como um fracasso do mercadona alocagdode
recursos e que portanto necessitamde uma intervengdo do publica paradiminuir as divergéncias entre
0s custos sociais e privados. Conferir a nota nimero 27 p. 361 Nascimento da Biopolitica .2008.
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neo” da gowernamentailidade neoliberal, consiste em fabricar
incessantemente perigos e medos no objetivo de direcionar e
legitimar o exercicio da liberdade para o beneficio exclusivo do
mercado e da acumulacdo do capital.

E faz, ainda, com que a liberdade de uns poucos encontre amparo
justamente na exclusdo e controle de muito outros. (Garland, op. cit., p.419-
420).

Observou-se na pesquisa que o discurso dos julgadores impde uma
forca de selecdo pessoal aos adolescentes pobres, fazendo um discurso
higienista, em certo ponto, e categorizando aqueles como pessoas que nao
conseguem obter sucesso na sociedade de mercado, porque nao foram
capazes de agir de acordo com a conduta meritocratica esperada.

Ao mesmo tempo, constatou-se que pouca importancia possui o
debate sobre a natureza da medida socioeducativa, pois esta tera a justificacéo
gue no momento da decisdo for mais adequada a racionalidade que orienta a
decisdo. Ou seja, se a medida tem carater punitivo ou ndo, o discurso
produzido pelo julgador é que vai definir o objetivo desta, a natureza que este
quer atribuir a medida. Observou-se que desde a simples retribuicdo, ou
mesmo a prevencdo especial positiva, ou negativa, sera ditada conforme a
racionalidade adotada. As vezes, o discurso é construido de forma a se
compreender a medida socioeducativa de internacdo como um aparato do
arcabouco que promove as orientacées que dao suporte a doutrina da protecéo
integral. Porém, € visivel que dar aquela um carater meramente educativo é
simplesmente promover o disfarce da puni¢cdo e controle rigoroso que impera
sobre esses jovens. Estes sao percebidos como bodes expiatorios e que s6
servem a ociosidade e a pratica do crime (YONG, 2002, p.40).

Esta pesquisa utilizou como fonte, além dos dados primarios
colhidos pela pesquisadora, também dados secundarios, obtidos através dos
relatorios do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico, como j& descrito anteriormente. Estes dados serviram para
dar suporte a compreensado sobre quem eram esses adolescentes em privacao
de liberdade e em que condigcdes estavam nos “centros de internagao
educacional’. Ambos os relatérios mostraram que se tratava de adolescentes
pobres, com baixa escolaridade, tidos como de familias desestruturadas que,

em sua maioria, praticaram atos infracionais contra o patriménio e que sao
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apontados como usuarios de drogas ilicitas em 75% dos casos (CNJ, 2012,
p.18-20). O que faz com que se possa entender como se destina o rigor da
acdo judicial, ou seja, o paradigma da guerra as drogas, também esta
visivelmente identificado na atuacdo dos julgadores no controle dos
adolescentes pobres, como bem afirmam Mascerata, Dias e Passos (2014,
p.19):

O paradigma da guerra as drogas se constitui dentro de uma politica
proibicionista em relacdo a algumas substancias psicoativas, que se
intensifica no século XX Essa politica impulsiona préaticas punitivas e
criminalizadoras que se desenwlvem através de diversos
dispositivos sociais  articulados para a producdo : (i) dos seus
proprios “objetos de intervengdo”- o traficante, o dependente quimico,
a droga; (i) do modo de intervencdo ou tratamento- abstinéncia;
(i)das acbes de repressdo ao uso e trafico de drogas. Se
desenwlvendo neste sentido, a politica “antidrogas” se direciona
massiva e prioritariamente as populacdes pobres, classes proletérias,
minorias raciais e grupos marginalizados, bem como aos territérios
gue ocupam na cidade.

Como se pOde ver, os adolescentes pobres fazem parte das
estratégias de contencdo da politica antidrogas, servindo para isso a atuacéo
rigorosa do Poder Judiciario, para isto, bem serve o discurso da protecdo que
encarcera, taticas visibilizadas nos indicadores sobre a internacdo de
adolescentes no relatério do Conselho Nacional de Justica (op.cit., p.11) que
apontou que, dentre os adolescentes internados, o trafico representava o
segundo maior motivo da internacao (24%), ficando so atras do roubo.

Desta forma, pode-se afirmar que é Util para o Estado promover o
controle punitivo dos adolescentes, atribuindo a estes a responsabilidade pelo
trafico de drogas®® e promovendo a apartacdo destes da convivencia social,
como uma estratégia de normalizacdo do poder de morte -Racismo de Estado-
(Foucault, ob.cit, p.215) com uma contencdo que serve a nova arte de
governar para separar aqueles que podem dos que ndo podem viver. . Cabe

aqui as licbes da Professora Vera Andrade (2012, p.178):

Do ponto de vista dos direitos humanos e da dignidade, o fim do
encarceramento € um imperativo. Do ponto de wsta da ordem

*® para ampliar o entendimento sobre o tema pode serlido o texto de Batista. Vera Malaguti.
Atendendo na Guerra. IN. Atendendo Na Guerra: Dilemas Médicos e Juridicos sobreo” Crak”.Lopes.
Lucilia Elias; Batista.Vera Malaguit. Criminologia de Cordel. Orgs. CIC.Ed. Revan. Riode Janeiro.Revan.
P.179-197.
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vigente, a continuidade do encarceramento € que é um imperativo. A
méaxima foucautiana nunca foi tdo atual: o fracasso (humanista) da
prisdo €, a0 mesmo tempo, 0 Seu sucesso.

7

O estudo comprovou o0 quanto a medida socioeducativa € utilizada
de forma a promover o ajustamento dos argumentos neoliberais as relacdes
sociais. Ou seja, o principio utilitarista radical, como principio da maxima
felicidade (Mulgan, op. cit., p.17), serve para conformar mesmo aquilo que a lei
dispde de outra forma, como o que fala sobre a excepcionalidade da
internacdo: para que a jurisprudéncia o transforme em “discurso pela felicidade
da maioria”, € melhor promover a privacao de liberdade.

Essas afirmacdes bem se adequam ao que foi avaliado quanto ao
principio da excepcionalidade da medida. Este € utlizado conforme a
necessidade e intervencdo da racionalidade radical utilitarista e passa a
funcionar como um instrumento que pode ser aplicado tendo por base o “bem-
estar da maioria”. Ou seja, a excecdo pode ser flexibilizada se a utilidade assim
0 exigir.

Se o trafico de drogas € um dos atos infracionais que mais promove
0 encarceramento dos adolescentes, como j& dito acima, apesar da existéncia
de sumula do Superior Tribunal de Justica®®, que diz que o trafico por si ndo
pode levar a aplicacdo de uma medida de internacdo e do principio da
excepcionalidade, fica evidente que pouca relevancia estes questbes possuem
nos julgados analisados, 0 que leva a compreensao de que o direito infracional
formal, aquele descrito na norma, € utilizado apenas como discurso oficial,
porque a “etiqueta” impressa pelo movimento de lei e ordem, que promove a
“tempestade da punicdo no neoliberalismo” (Wacquant., 2011, p.7) faz
substancialmente um movimento que se adequa a nova arte de governar.

Se constatou, ainda, que a teoria do capital humano ja esta
introjetada nos documentos oficiais sobre seguranca publica no Estado
Brasileiro. Por exemplo, o Relatério do Forum Brasileiro de Seguranca Publica

(2014, p.59) e o relatorio do Banco Mundial sobre jovens em situacédo de risco

0 Superior Tribunal deJustica editou sumula 492 que assimdispde: A Sumula 492 estabelece que “o
ato infracional analogo ao trafico de drogas, por si sd, ndo conduz obrigatoriamente a imposicdo
de medida socioeducativa de internagdo do adolescente”. OQu seja, para que ocorra uma
internagdo de adolescente por trafico de drogas, o julgador teria que levar em consideracdo todos
os principios contidos no Estatuto da Crianga e a do adolescente e s6 excepcionalmente poderia
promover a internacdo. http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp Consultado em 12.10.2014
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no Brasil (op.cit) demonstram que as estratégias neoliberais se fazem presente,
de forma a que, os ditos “inadaptados” a esta governamentalidade, possam ser
enquadrados dentro das taticas da teoria do capital humano, para ndo criarem
embaragos ao progresso esperado.

Nao restou dlvida que as decisdes judiciais também demonstram
gque a expectativa da justica era de que a familia desses adolescentes que
acabam na privagdo de liberdade, tenham atitudes que dificilmente teriam
condicbes de promover. Ou seja, esperar que toda e qualquer familia tenha
uma atitude empreendedora, fazendo de seus filhos empresérios de si mesmos
e futuros homens econbmicos, é tido na nova arte de governar como uma
expectativa que devera ser factivel a qualquer familia, ndo importando a
condicdo em que vivem, mesmo sem qualquer apoio do estado, pois estas
deveriam ser produtoras de fortalecimento do capital humano de seus filhos.
Estas questdes sao avaliadas e consideradas como fundamentais pelo julgador
no momento da aplicacdo da responsabilizacdo aos adolescentes, como ja se
pdde verificar nas decisdes citadas nesta pesquisa.

Diante dos resultados obtidos na analise dos dados, pode-se afirmar
gue as hipoteses de pesquisas foram confirmadas e, em resposta a pergunta
de pesquisa, afirma-se que:

1- O discurso oficial sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
se apresenta dicotdmico: defende uma protecdo integral, porém aceita a
privagdo de liberdade como alternativa para adolescentes pobres sob uma
justificativa de que assim o faz, para proteger e educar;

2- Diante dos dados coletados, constatou-se que os julgadores
seguem a logica neoliberal descrita por Michel Foucault e decidem de acordo
com a racionalidade radical utilitarista, tendo como orientador das decisoes,
mesmo que nado percebam, a teoria do capital humano, avaliando os
adolescentes a partir da escolaridade, capacidade de acesso ao mercado de
trabalho, possibilidade de obterem uma boa renda, boas relacdes sociais,
familias consideradas - na avaliacdo do magistrado - possuidoras de boas
condicbes matérias e sociais, como condicionantes para que nao apliquem aos
adolescente uma medida de privacao de liberdade;

3- A medida socioeducativa de internacdo € aplicada a partir de um

discurso de promocao da protecéo integral. Entretanto, esse discurso serve, na
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maioria dos casos, como instrumento de legitimacdo para o cerceamento de
liberdade dos adolescentes, fazendo com que aquilo que é meramente puni¢ao
seja transposto em um discurso de protecao;

4- Os adolescentes pobres estdo muito mais fragilizados no
processo de encarceramento porque, apesar de serem selecionados pela sua
condicdo econdmica, sua condicdo de adolescente potencializa a possibilidade
de flexibilizacdo de suas garantias constitucionais por todo processo histérico e
autoritario que sempre esteve presente no tratamento de criancas e
adolescentes no Brasil sendo percebidos como objetos de intervencdo do
Estado;

5- O principio da excepcionalidade € mobilizado mais para legitimar
a internacdo do que para afastar a possibilidade de cerceamento de liberdade
dos adolescentes pobres, acusados da pratica de ato infracional;

6- Os adolescentes acusados da pratica de ato infracional estao
sujeitos aos dispositivos de punicdo, que funcionam como estratégia da
governamentalidade neoliberal para afastar os “indteis” e exercer sobre eles o
controle necessario, de forma que o sucesso do mercado seja sempre 0 motivo
de maior importancia para a gestdo do Estado;

7- Pouca importancia reside na natureza da MSE de internacao, pois
esta sempre serd aplicada tendo como enfoque a protecdo dos adolescentes,
porém exercendo o poder punitivo que controla as popula¢des pobres, sendo o
adolescente potencialmente mais fragilizado nesse sistema porque sobre ele
recai um discurso de que a justica tudo faz em nome de sua protecdo e no seu
melhor interesse;

8- A possibilidade de um adolescente aguardar em liberdade o
transito em julgado de um processo de responsabilizacdo, de acordo com os
dados levantando, € quase inexistente, pois do total de decisGes analisadas
(73) somente em 03 julgados foi atribuido efeito suspensivo no recurso
garantindo que o principio da presuncdo de inocéncia repercutisse no direito
infracional;

9-A aplicacdo de uma medida de internacdo € til na
governamentalidade neoliberal, porque esta ancorada em dois marcos que dao
sustentacdo a nova arte de governar: atuar de acordo com a racionalidade

radical utilitarista e promover a estabilizacdo das relacdes de mercado, para
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gue seja garantindo o consumo e a livre concorréncia. Para os adolescentes
acusados da pratica de um ato infracional, que sédo considerados como
inadaptados, nada mais sobra sendo a privagdo de liberdade para a
“reeducacao’;

10- O esteredtipo de adolescente pobre, com baixa
escolarizacdo e usuario de droga, faz com que a privacao de liberdade, através
da aplicacdo de uma medida de internacdo, ganhe naturalidade, pouco
importando o ato infracional cometido;

11- Os adolescentes pobres séo reconhecidos nos julgados e,
de acordo com a teoria do capital humano, como ndo detentores de uma boa
maquina/competéncia, logo o carcere € visto como uma alternativa viavel,

12- O jogo de palawas do discurso oficial sobre o direito
infracional promove uma ambivaléncia de acdes que ndo sé aceita a privacao
de liberdade, reconhecida como ambiente educacional, como também promove
a criminalizacdo em massa de adolescentes pobres, fazendo com que a
utiidade desta tenha um carater de protecdo, promovendo o disfarce da
punicdo sob a égide de que assim o faz para promover os direitos desses
meninos e meninas que estao excluidos na sociedade;

13- O Racismo de Estado esta fortemente presente nos
julgados de responsabilizacdo dos adolescentes, promovendo a morte indireta
destes, ainda que sob a justificativa de promocéao da dignidade;

Finalmente, pode-se concluir que, quando se fala de direitos de
adolescentes acusados de ato infracional, estes podem até estar descritos na
lei de uma forma, porém € nos julgados que se pode confirmar a sua verdade.
Ou seja, se Foucault, ao instigar uma reflexdo sobre a nova arte de governar,
aponta que esta estruturada a partir da governamentalidade neoliberal e, se foi
constatado que esta € a que orienta 0s julgados na justica da infancia, também
se pbde confirmar o que Deleuze sobre onde encontrar o direito.

Além do mais, ficou evidente que os dispositivos de punicao,
apresentam-se com maior rigor junto aos adolescentes pobres, porque o fazem
diante de uma construcédo discursiva que passa a ser legitimada pelas agéncias
do sistema punitivo como atos de boa vontade e protecdo, onde a cultura do
controle (Garland, op, cit) passa a ser vista como um procedimento normal de

promocao de direitos dentro da sociedade neoliberal.
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