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RESUMO

A medida de internacéo de adolescentes decorrente da prética de atos infracionais no
contexto do sistema socioeducativo brasileiro é objeto de constante debate
doutrinario, seja a respeito de sua natureza ou funcionalidade. Uma primeira corrente
tradicional vislumbra na socioeducacédo uma racionalidade garantista, de contencéo
do poder estatal de punir, ou, em uma segunda corrente, estabelece a ela uma meta,
um programa politico garantista. Todavia, a criminologia critica, por sua vez, vem
percebendo nesse chamado sistema socioeducativo a mesma funcionalidade oculta
de manutencéo de desigualdades tipica do sistema penal adulto no contexto periférico
latino-americano. Nesse ambiente de divergéncias doutrinarias investiga-se a
guestao: a internacdo de adolescente por ato infracional no Brasil coaduna-se com o
estado democratico de direito ou constitui prisdo de fato? Isso, com o objetivo de
avaliar o chamado sistema socioeducativo brasileiro sob a 6tica do estado de excecéo,
mediante a perspectiva de Gioergio Agamben. Nota-se que a chamada
socioeducacao brasileira ndo se coaduna com o garantismo de Ferrajoli, por néo
compartilhar com ele da mesma funcionalidade atribuida a privacéo de liberdade, mas
alimentar uma interferéncia estatal indevida na esfera interna do individuo por meio
do ideal da ressocializacao. A medida de internacdo mostra-se, ainda, na pragmatica,
uma pena de fato e o sistema socioeducativo integra o sistema punitivo como uma de
suas espécies. Por fim, a internacao de adolescentes pela pratica de atos infracionais
no Brasil revela-se, ndo como medida de direito, mas como medida de estado de
excegao, uma fuga do direito em relacdo ao né&o direito, em uma sofisticada

arbitrariedade legitimada.

Palavras-chave: Sistema socioeducativo. Medida de internagdo. Garantismo Penal.

Criminologia critica. Estado de excecéo.



ABSTRACT

The measure of imprisonment of juveniles resulting from the practice of infractions in
the context of the Brazilian socio-educational system is the object of constant doctrinal
debate, rather about its nature or its functionality. A first traditional position sees in the
social-education a guaranteeing rationality of containing the state power to punish, and
a second position sees it as an objective, a political program. Critical criminology,
meanwhile, has seeing in this so-called socio-educational system the same hidden
functionality of maintaining inequalities typical of the adult criminal system in the
peripheral Latin American context. In this environment of doctrinal divergences, lies
the question: is the imprisonment of youth in Brazil compatible with the democratic
state or does it constitutes a state of exception? The research fallows the objective of
evaluating the so-called Brazilian social-educational system from the perspective of
the state of exception, through the perspective of Gioergio Agamben. The so-called
Brazilian social-education is not in line with Ferrajoli's garantism, because it does not
share with him the same functionality, but it interferes in the individual's internal sphere
through the ideal of resocialization. The measure of juvenile’s imprisonment shows,
still, in pragmatics, a real penalty, and the social-educational system integrates the
punitive system as one of its species. Finally, the imprisonment of adolescents in Brazil
reveals, not as a measure of law, but as a measure of state of exception, an escape

from the law in the direction of the non-right, in a sophisticated legitimized arbitrariness.

Key words: Social-educational system. Juveniles’ imprisonment. Garantism. Critical

criminology. State of exception.
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1 INTRODUCAO

O art. 112, do estatuto da crianca e do adolescente brasileiro (lei 8.069/1990), dentre
as medidas legalmente nomeadas de “socioeducativas”, prevé a “internagédo em
estabelecimento educacional”, que consiste em privacao de liberdade de adolescente

por préatica de ato infracional.

No entanto, a funcionalidade dessa medida, apesar de ter seu carater de
ressocializacdo comumente apontado por uma doutrina tradicional — como a de
Rossato, Lépore e Cunha —, é notoriamente contrariado por um pensamento
criminoldgico critico e, até mesmo, sua conciliacdo declarada com o garantismo penal

de Luigi Ferrajoli é questionavel. Merece, entéo, investigacdo mais aprofundada.

Por parte dos manuais tradicionais a respeito do direito infanto-juvenil, a matéria é
relativamente pacifica. Como se percebe a partir de Rossato, Lépore e Cunha (2011,
p. 331), aceita-se a internagcdo do menor infrator, como medida efetivamente
socioeducativa, de carater “pedagdgico”, decorrente do paradigma da protegao

integral, adotado constitucionalmente no Brasil.

Semelhantemente, Bianca Mota de Morais e Helane Vieira Ramos (2011, p. 1072),
endossam a existéncia de uma finalidade de reeducacéo e acrescentam que a medida
teria ainda o fim “de adimpléncia social”. Todavia, salta aos olhos desde ja a
contradicdo (ao menos aparente) de se pretender proporcionar o desenvolvimento da

autonomia individual do menor infrator internado a partir de sua restricdo de liberdade.

7

Esse aparente paradoxo € explicado por Baratta (2011, p. 170) na medida que
identifica a funcionalidade de prevencéo individual positiva como apenas uma fungao
declarada da pena privativa de liberdade, que em nada coincide com seu real carater
funcional. Mas, que “nao é somente imaginario, privado de contato com a realidade

do sistema punitivo” (BARATTA, 2011, p. 170), tem ainda fungéo de “autolegitimacgao”.

E ressalta-se que o autor ndo diferencia, em esséncia, a chamada medida
socioeducativa de internagdo em estabelecimento educacional, aplicada a menores

infratores, da pena privativa de liberdade do sistema penal adulto. Ao contrario, ele
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equipara a primeira a segunda, destacando aquela como socialmente mais gravosa.
E 0 que se percebe por ocasido de seu prefacio a obra de Vera Malaguti Batista:

A justica para menores, desde sua fundacédo, no final do século XIX, foi
sempre a parte mais sensivel de todo o sistema punitivo, a mais probleméatica
e qualificante, o lugar onde a mistificagdo doutrinaria e ideol6gica do sistema
e, a0 mesmo tempo, 0 seu carater seletivo e destrutivo alcangaram seu ponto
mais alto”. (2003, p. 25).

Noutro giro, a professora Cristiane Dupret, por sua vez na linha da doutrina tradicional
anteriormente apontada, associa e busca legitimidade da medida socioeducativa de
internacao por ato infracional no garantismo de Luigi Ferrajoli, como se percebe em
sua obra, no capitulo intitulado “da pratica de ato infracional e a adog¢ao do garantismo

penal e do constitucionalismo no ECA” (2012, p. 216).

Todavia, 0 suposto carater socioeducativo da medida de interna¢@o sequer coaduna-
se com o garantismo penal em suas finalidades, uma vez que o préprio Ferrajoli

invalida a prevencéo especial positiva enquanto funcao da pena. Veja-se:

Repressdo e educacdo sao, em resumo, incompativeis. [...] as ideologias
correcionalistas sdo, em primeiro lugar, incompativeis com aquele elementar
valor da civilizagdo que é o respeito a pessoa humana [...] ‘reeducagao’, ou
‘ressocializagdo’, ou ‘reabilitagdo’ ou, ainda, ‘recuperagao social do réu’,
contradizem, irremediavelmente, o principio da liberdade e da autonomia da
consciéncia (2011, p. 253).

Portanto, percebe-se que a finalidade declarada da medida socioeducativa de
internacao é, por um lado, desmistificada pela criminologia critica de Baratta e, por
outro, invalidada até pelo garantismo penal de Ferrajoli, no qual alegam basear-se

alguns autores (como a ja citada professora Cristiane Dupret).

Ora, se a finalidade da medida de internacdo chamada — e declarada legalmente —
socioeducativa dissocia-se por completo de suas reais consequéncias e atribuicdes
sociais, sdo pertinentes os estudos de Agamben, segundo quem € no estado de

excegao que “a norma vige sem nenhuma referéncia a realidade” (2014, p. 59).

Faz-se necessario, a partir dai, questionar: a internacdo de adolescente por ato

infracional tal qual prevista pelo estatuto da crianca e do adolescente no Brasil
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coaduna-se com o estado democrético de direito ou constitui priséo de fato, aplicada
em medida de estado de excecdo? E o problema objeto da presente investigagao.

Esse questionamento perpassa a averiguacao de trés pressupostos a serem
confrontados com trés hipOteses correspondentes e a eles opostas. Sdo 0s
pressupostos: primeiro, que 0 sistema socioeducativo incide em um contexto de
adocéao efetiva da teoria do garantismo penal; segundo, que o sistema socioeducativo
€ autdbnomo e, portanto, estranho em relacdo ao sistema penal; e, terceiro, que a
medida socioeducativa de internacdo de adolescentes configura-se como um direito.
Tais pressupostos hdo de ser acareados diante das trés hipéteses aqui conjecturadas:
primeira, que o sistema socioeducativo ndo se insere em um contexto garantista e o
garantismo de Ferrajoli sequer € efetivamente visado no Brasil; segundo, que a
medida de internacdo socioeducativa configura uma espécie oculta do sistema penal;
e, terceiro, que essa consiste, ndo em uma medida de direito, mas em um néo direito,

uma medida de estado de excecéao.

Cada uma dessas pressuposi¢cOes sera oposta a hipdtese contraria correspondente
em cada capitulo para compor a tese de que o garantismo ndo sobrevive ao estado
de excecdo, em especial, no contexto da chamada socioeducacao brasileira. O
primeiro capitulo trata do tema “garantismo penal” aplicado ao sistema socioeducativo,
seja como uma conotacao por ele ja adotada ou como um objetivo ideal tracado por
parcela da doutrina, para averiguar como se da a interacdo entre socioeducacao e a
teoria garantista. Ja o segundo capitulo visa investigar a natureza da medida de
internacdo de adolescentes pela prética de ato infracional como efetiva pena privativa
de liberdade, integrante do sistema penal. Finalmente, na derradeira parte pretende-
se avaliar o sistema socioeducativo sob a l6gica do estado de excecdo. A hipotese
geral (fusdo das trés hipdteses anteriormente citadas) € que nem mesmo a

sofisticacdo do garantismo resiste ao ambiente de estado de excecéao.

Tem-se como base tedrica as disposicoes de Giorgio Agamben a respeito desse
fenbmeno da excecdo, no qual identifica uma fuga do direito, sua violagdo por meio
de justificativas pretensamente internas, mas que viabilizam, em verdade, uma
escapatoria em relacdo ao ordenamento. A excecao € tida aqui como essa manobra
que cria um “vazio juridico” (AGAMBEN, 2004, p. 78) para substituir a ordem pelo

arbitrio. E o principal objetivo deste trabalho é avaliar o chamado sistema
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socioeducativo brasileiro, em especial a medida de internagéo, sob a 6tica do estado
de excec¢ao, mediante a perspectiva de Agamben.

Para adaptar tais disposi¢cdes ao peculiar contexto latino-americano, tem-se referéncia
nos estudos criminologicos criticos de Vera Malaguti Batista e, mormente, de Thiago
Fabres de Carvalho, este ultimo na obra “Criminologia, (in)visibilidade,
reconhecimento — o controle penal da subcidadania no Brasil”. Isso, com o objetivo de
compreender a interacdo entre a sustentacdo discursiva da dignidade humana e sua

violacdo sistematica pelas instancias penais do estado na conjuntura nacional.

Como metodologia, tem-se em vista a “superacdo do paradigma positivista”
(CARVALHO, 2014, p. 23). Adota-se como método de pesquisa o dialético, segundo
o qual “as coisas ndao sao analisadas na qualidade de objetos fixos, mas em
movimento [...]" (MARCONI; LAKATOS; 2004, p. 46). Toda tese merece ser
contraposta a uma antitese para formagdo de uma nova sintese, também sempre
passivel de contradi¢cdo. Isso, com uma concepc¢do pods-moderna de conhecimento
que, conforme Boaventura de Souza Santos, “sendo total, ndo é deterministico [...]”
(2001, p. 77).
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2 TEORIAS LEGITIMANTES DO SISTEMA JURIDICO SOCIOEDUCATIVO NO
BRASIL, A DOGMATICA E A LEGISLACAO DA SOCIOEDUCACAO BRASILEIRA

Antes de se aprofundar na investigacdo da base tedrica escolhida como perspectiva
em relacdo ao objeto deste trabalho, antes de se aprofundar a justificativa dessa
escolha e de se efetivar a analise do objeto mediante a otica selecionada, faz-se
necessario reter-se ao objeto de pesquisa em si, qual seja, o sistema socioeducativo
brasileiro. E atém-se aqui, neste primeiro momento, ao sistema socioeducativo em
sua dogmatica e em seu fundamento tedrico legitimante, aquilo que fora eleito pelo
Estado (ou ao menos exposto por ele e por parcela da doutrina juridica) como ideal,
como o dever-ser da socioeducacdo. Apesar de ndo constituir essa uma pesquisa

dogmatica, tem-se o aprofundamento dogmatico como indispensavel ao trabalho.

2.1 A LEGISLACAO DA SOCIOEDUCACAO BRASILEIRA

Sem ambic6es de detalhamento histérico da legislacdo pertinente, nessa primeira
parte almeja-se aprofundar tanto quanto necessario na dogmatica referente ao
sistema socioeducativo enquanto instituicdo de internacdo de menores — matéria
regulada primordialmente pela lei de nimero 8.069, de 13 de julho de 1990, o
chamado estatuto da crianca e do adolescente; e pela lei 12.594, de 18 de janeiro de
2012, que institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) — bem

como em sua fundamentacéo (declarada) de existéncia.

Em primeiro lugar, vale destacar que a lei considera como crianca e adolescente e,
portanto, sujeito de aplicacdo da referida legislacdo, o menor de dezoito anos. Tem
como “crianga” “a pessoa de até doze anos de idade incompletos” (BRASIL, 1990); e

como “adolescente” “aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990). Isso,
embora o ambito de aplicagdo das medidas socioeducativas restrinja-se ao
adolescente, conforme artigo 112, caput, do estatuto da crianca e do adolescente

(BRASIL, 1990).
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A eles (a crianca e ao adolescente) o artigo 3° do referido diploma legal declara serem
garantidos “todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana” (BRASIL,
1990), em aplicagéo da doutrina da “protecao integral” (BRASIL, 1990), ja referida por
seu artigo 1°. A efetivacdo desses direitos € questao a parte, que sera discutida mais

a frente, destaca-se por ora é a adocdo (declarada) dessa doutrina da protecéo
integral.

Além dela, o estatuto concebe também a doutrina da prevencao, prevista no titulo III;
e da protecdo especial, prevista no capitulo Il do titulo 11l (BRASIL, 1990), ao atribuir
dever a “todos de prevenir a ocorréncia de ameacga ou violagao dos direitos da crianga
e do adolescente” (BRASIL, 1990).

Nesse interim, sédo também previstas medidas de protecéo — seja frente a conduta do
Estado, dos responsaveis ou do préprio menor, conforme artigo 98 (BRASIL, 1990) —
as quais € atribuido carater pedagdgico, pelo artigo 100 (BRASIL, 1990). Sao elas
(BRASIL, 1990):

Art. 101. [...] | - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo
de responsabilidade;

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporérios;

Il - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental,

IV - inclusdo em programa comunitério ou oficial de auxilio a familia, a crianca
e ao adolescente;

V - requisi¢do de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo e
tratamento a alcodlatras e toxicomanos;

VIl - acolhimento institucional,

VIII - inclusédo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substitutiva.

Estas medidas séo aplicaveis quando do cometimento de ato infracional —
considerado “conduta descrita como crime ou contravencao penal” (BRASIL, 1990)

praticada por inimputavel — conforme o artigo 103, do estatuto.

Todavia, muito embora esse artigo determine tais medidas como aplicaveis ao
cometimento de infracbes por menor de idade, o artigo 112 do mesmo diploma prevé

outras — as chamadas socioeducativas — restritas ao adolescente infrator (inaplicaveis
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as criancas) . Essas, estdo condicionadas a constatacdo de prova de autoria e

indicios de materialidade, segundo artigo 114, e consistem em (BRASIL, 1990):

Art. 112. [...] | — adverténcia;

Il — obrigacdo de reparar o dano;

lIl — prestacdo de servicos a comunidade;

IV — liberdade assistida;

V — insercdo em regime de semiliberdade;

VI — internacao em estabelecimento educacional;

VII — qualquer uma das medidas previstas no art. 101, |1 ao VI.

Todas elas, segundo a lei 12.594, de 18 de janeiro de 2012 — que institui o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) — em seu art. 52 (BRASIL, 2012),

com a finalidade (declarada) de ressocializacéo.

Conclui-se, entdo, que o sistema chamado socioeducativo no Brasil fundamenta-se
em uma doutrina de protecdo integral e na conservacdo de direitos e garantias
fundamentais dos tutelados. As medidas socioeducativas, tal como a de internacéo
de adolescentes (em estabelecimento educacional) tém nesse contexto
(declaradamente) uma funcao de prevencao especial, ressocializacdo. Ao menos, nos

dizeres da lei.

2.2 REGIME DE INTERNACAO DE ADOLESCENTES; INTERNACAO
PROVISORIA E SINASE COMO SUPOSTO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO

O regime de internacgéo restringe-se a adolescentes (excluidas as crian¢as, menores
de doze anos, que se sujeitam as medidas de protecéo do artigo 101 do estatuto, mas
ndo as medidas socioeducativas do artigo 112), ao qual é atribuido carater
educacional. Essa internacdo pode ser provisoria ou decorrer de decisédo

condenatoria, mas €, em esséncia, uma imposicao de pena.

! Usa-se aqui o termo “adolescente infrator” tdo somente em compatibilidade momentanea com a dogmética ora
exposta. Mais adiante restara claro que a expressdo mais adequada a base teorica desta pesquisa ¢ “adolescente
criminalizado”.
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O direito fundamental a liberdade é regra constitucional que admite duas excecdes
também constitucionais: casos de ordem judicial fundamentada ou de flagrante delito
(segundo artigo 5°, LXI, da constituicao federal de 1988). Todavia, prevé o estatuto da
crianca e do adolescente, como tratado, a possibilidade de internacéo provisoéria do
adolescente apreendido por ato infracional. Faz-se necessario, pois, analisar 0s
pressupostos tedéricos declarados da medida.

A internacdo decorrente de decisdo condenatoria consiste em medida privativa de
liberdade, “sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento” (BRASIL, 1990), mas sem prazo
determinado. E aplicavel a casos de ato infracional praticado mediante violéncia ou
grave ameaca; de forma reiterada; ou se descumpridas injustificadamente medidas
anteriormente infligidas ao menor, conforme dizeres do artigos 121 e 122 do estatuto
infanto-juvenil (BRASIL, 1990). Condiciona-se também “a existéncia de provas

suficientes da autoria e da materialidade da infragao” (BRASIL, 1990).

Ja a internacédo proviséria, a lei tem como espécie de medida cautelar prevista nos
artigos 108 e 174, aplicavel “pela gravidade do ato infracional e sua repercussao
social” (BRASIL, 1990), com as finalidades declaradas de “garantia de sua seguranca

pessoal ou manutencao da ordem publica” (BRASIL, 1990).

Cristiane Dupret, ao pronunciar sobre o instituto da internagdo de menor néo difere
em esséncia as modalidades proviséria e definitiva, ambas regidas “pelos principios
da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento” (DUPRET, 2012, p. 231. Além disso, segundo a autora (2012, p.
234), a internagdo (provisoria ou n&o) somente podera ser aplicada nos casos
descritos pelo artigo 122 do estatuto, restrita a casos de violéncia, grave ameaca,

reiteracdo ou descumprimento injustificado de medida anteriormente imposta.

Bianca Mota de Moraes e Helane Vieira Ramos (2011, p. 1093), por vez, apontam a
internacdo proviséria como restricAo processual (ou pré-processual) e a prazo
determinada da liberdade do adolescente. Diferentemente da posi¢céo de Dupret, para

elas, seriam desnecessarios 0s requisitos descritos pelo art. 122 da lei 8.069/1990
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para que haja internacdo provisoria. Bastaria a ocorréncia alternativa de uma dentre

as hipéteses de decretacao do artigo 174 daquele diploma legal.

Ja Rosato, Lépore e Cunha definem a internagéo proviséria como a “decretada antes
da sentenga” (2014, p. 336), mediante fundamentacgao judicial e no prazo maximo de
45 dias. Para eles, a medida “teria a finalidade de tutelar interesse da sociedade como

mecanismo cautelar e de defesa social” (2014, p. 337).

Sao evidentes, pois, as divergéncias e oscilacdes sobre o assunto. Todavia, na
doutrina até entdo apontada, tem-se como consensual que a internacao (provisoria ou
decorrente de sentenca) consiste em restricdo legitima e educacional da liberdade do
adolescente apreendido por suposto ato infracional. Seja provisoria ou decorrente de
decisdo condenatoria, a internacdo de adolescentes restringe-se a estabelecimentos,
em tese, educacionais. Mantém ela o intento declarado de ressocializacdo ou de

prevencao especial.

2.3 A FINALIDADE (DECLARADA) DA INTERNACAO SOCIOEDUCATIVA DE
ADOLESCENTES

No Brasil, o estatuto da crianca e do adolescente declarou expressamente, desde seu
artigo primeiro, a ado¢ado de um chamado principio da protecéo integral. A partir de tal
fundamento, a resposta juridica prevista ao ato infracional cometido por menor de
dezoito anos (maior de doze) vem sendo concebida como medida socioeducativa,
variando em modalidades, mas, invariavelmente, com a funcdo declarada de

(re)insercao social.

Diferentemente da legislacdo atual, o revogado codigo de menores (lei n° 6697/1979)
adotara uma chamada “doutrina da situagao irregular”, que equiparava as condi¢des
de tratamento entre delinquentes e abandonados, todos tipificados sob o rétulo de
‘menores em situagcédo irregular” (DUPRET, 2012, p. 24). Sobre essa doutrina
pronuncia-se Cristiane Dupret (ressalta-se 0 uso de verbos no passado em relacdo as

disparidades sociais):
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Com a Doutrina da Situacdo Irregular, 0s menores passam a ser objeto da
norma, por apresentarem uma “patologia social”’, por ndo se ajustarem ao
padrdo social estabelecido. Surgiu clara diferenciacdo entre as criangas das
classes burguesas e aquelas em “situacgéao irregular”, distinguindo-se crianca
de menor, sendo comuns expressdes como “menor mata crianga” (2012, p.
25).

Todavia, com o advento do estatuto da crianga e do adolescente, veio a ser adotada
a chamada “doutrina da protegao integral”, sob influéncia da Convengao Internacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (DUPRET, 2012, p. 27). Segundo Dupret
(2012, p. 29), o novo paradigma veio a romper com a igualdade meramente formal
entre os menores de diferentes classes, para satisfazer igualmente a seus direitos e

garantias fundamentais.

Para Rodrigues Amim (2011, p. 11), a doutrina da protecao integral ja era prevista na
constituicdo de 1988, no artigo 227, antes mesmo da vigéncia do estatuto. Superou-
se, segundo ela, um modelo que tinha a crianga como um “ndo individuo”, “objeto de
manipulacdo de adultos” (AMIM, 2011, p. 11), em favor de seu devido tratamento

como sujeito de direitos.

A partir do texto legal e dessa chamada doutrina da protecdo integral, passou-se a
apontar como evidente que o paradigma a ela compativel adotado atualmente no
Brasil em relacdo a funcdo das medidas impostas as infracdes praticadas por
adolescentes foi o de prevencdo especial, reeducacdo, ou ressocializacdo, em
suposta alternativa ao sistema penal para adultos. Inclusive, as expressoes utilizadas
pela lei para se referir a tais medidas corroboram com tal entendimento, como se vé

a sequir.

Aos casos de cometimento de ato infracional, prevé o estatuto da crianca e do
adolescente (em seu artigo 112) como possiveis medidas juridicas aplicaveis: a
adverténcia; a obrigacao de reparar o dano; a prestacéo de servicos comunitarios; a
liberdade assistida; o regime de semiliberdade; e a internacdo em “estabelecimento
educacional” (BRASIL, 1990).
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Autores como Rossato, Lépore e Cunha (2011, p. 331) indicam essas chamadas
medidas socioeducativas como espécies de remédios a serem diagnosticados
conforme a necessidade fatica e para sanar determinada deficiéncia. Nas palavras
dos autores, todas as medidas “possuem uma abrangéncia pedagadgica, caracterizada
pela utilizagdo de diferenciados recursos a suprir o déficit apurado, cumprindo a meta
desejada” (2011, p. 331). Inclusive, ressaltam que, para eles, dentre todas as medidas
juridicas aplicaveis as infracdes, a internacdo tem o maior grau pedagdgico (2011, p.
331).

Bianca Mota de Morais e Helane Vieira Ramos (2011, p. 1071), por vez, se igualmente
sustentam a pedagogia das medidas aplicaveis ao adolescente infrator, ndo deixam
de sustentar a existéncia, em tese, de uma funcéo retributiva. Atribuem, pois, as
medidas juridicas previstas em resposta ao ato infracional tanto a funcdo de
retribuicdo pelo ato cometido como a prevencéo de novas ocorréncias. Veja-se:

Além do carater pedagodgico, que visa a reintegragdo do jovem em conflito
com a lei na vida social, as medidas socioeducativas possuem outro, 0
sacionatério, em resposta a sociedade pela lesdo decorrente da conduta
tipica praticada. Destarte, fica evidente a sua hibrida, vez que composta de
dois elementos que se conjugam para alcancar os propoésitos de reeducacao
e de adimpléncia social (2011, p. 1072).

E ndo parece ser diferente o pensamento de Cristiane Dupret em seu capitulo “da
pratica de ato infracional e a ado¢édo do garantismo penal e do constitucionalismo no
ECA” (2012, p. 216). Todos esses autores interligam a doutrina da protecao integral a

um sistema socioeducativo de funcéo essencialmente pedagdgica.

Essas diretrizes, para a doutrina que as defendem a partir da leitura da protecao
integral, revelam a atribuicAo majoritdria de uma funcionalidade educativa
emancipatéria as medidas aplicaveis ao cometimento de atos infracionais. Em
oposicao a antiga doutrina da situacéo irregular, atenta-se, segundo tais autores, a
condicdo de sujeito de direitos da crianca e do adolescente. E, a partir desse
pressuposto, atribui-se as medidas socioeducativas fungéo de (re)insergéo social, que
viabilize ascensdo do menor, considerada sua condi¢cdo especial de individuo em

situacao peculiar de desenvolvimento.
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Todas essas posi¢cOes coincidem, em certo sentido, com as teorias que atribuem
funcdo de prevencgéo especial positiva a privagao de liberdade no &mbito do Direito
Penal. E nessa linha que o professor alem&o Claus Roxin defende que seriam

legitimas as penas, somente mediante a funcionalidade de prevencao:

Se o direito penal tem que servir a prote¢do subsidiaria de bens juridicos e,
com isso, ao livre desenvolvimento do individuo, assim como a preservagéo
de uma determinada ordem social que parta deste principio, entdo, mediante
este proposito, somente se determina quais condutas podem ser sancionadas
pelo Estado. Sem embargo, com isso nao se esta de antemao definido que
efeitos deveriam surtir a pena para cumprir com a missdo do direito penal
(1997, p. 81).

Com isso, pretende atribuir & pena o fim ideal de ressocializacdo, que jamais pode ser
impelida, do apenado; bem como de reforco a confianca social no Direito (ROXIN,
1997, p. 95).

Ao menos, essa é a funcionalidade que aparece como declarada em relagdo ao
sistema socioeducativo: essencialmente, a funcdo de prevencdo especial. Mas,
posteriormente ficara claro que as coincidéncias entre a pena (do Direito Penal) e a
internacao (do Direito da Criancga e do Adolescente) vao além de suas funcionalidades
declaradas.

24 AS APORIAS DO DISCURSO GARANTISTA: UMA ANALISE DA
(INYCOMPATIBILIDADE ENTRE SOCIOEDUCACAO E O GARANTISMO PENAL DE
FERRAJOLI

Esclarece-se desde ja que a teoria garantista de Luigi Ferrajoli ndo faz parte da base
tedrica seguida por esta pesquisa (embora apareca durante a pesquisa para que se
mantenha com ela constante didlogo). Entretanto, considerada a conotagéo garantista
gue muito se atribui ao sistema socioeducativo — tal como se percebe do capitulo
intitulado “da pratica de ato infracional e a adocdo do garantismo penal e do
constitucionalismo no ECA” (DUPRET, 2012, p. 216), do livro de Cristiane Dupret —, a
conexdo estabelecida por Flavio Américo Frasseto (2006, p. 305) e o objetivo

garantista, tracado por outros autores — como € o caso de Ana Paula Motta Costa
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(2005, p. 167) — faz-se necessario voltar-se a ela para analisar a coeréncia, ou falta
dela, na conciliagdo desses discursos (o0 garantismo e a socioeducacao).

Ou seja, antes de se aprofundar na base teorica aqui defendida a respeito da real
funcionalidade exercida pelo sistema socioeducativo, intenta-se demonstrar a
fragilidade de seu discurso declarado. Antes de dispor sobre o que faz, pretende-se

demonstrar o que néao faz.

Ademais, ainda que, por ora, somente de passagem, nessa pretensa aproximacao
entre garantismo penal e sistema socioeducativo ressalta-se mais uma similitude
(aqui, intencional, porque declarada) entre o Direito da Crianca e do Adolescente e o

Direito Penal.

A doutrina até entdo apresentada (de Rossato, Lépore e Cunha; Cristiane Dupret;
Bianca Mota de Morais e Helane Vieira Ramos; Rodrigues Amim) nao reconhece na
chamada socioeducacédo qualquer traco de direito penal. Apesar da funcionalidade
declarada comum (retributiva e preventiva) que a eles atribuem, concedem autonomia
ao ramo do direito da crianca e do adolescente. Mas, parecem eles conferirem (ao
menos tacitamente) uma conotacdo garantista ao sistema socioeducativo — com
excecdo de Dupret (2012, p. 216), que o faz expressamente — como se a teoria de
Luigi Ferrajoli se resumisse a pressuposicao da existéncia de garantias de contencéo

da intervencéo estatal.

Por outro lado, relevante destacar também o posicionamento de outros pesquisadores
da area, que enxergam a existéncia atual no Brasil de verdadeiro sistema penal juvenil
e pretendem atribuir a ele uma espécie de objetivo ou meta garantista, mediante a

exigéncia do respeito a seus postulados.

Wilson Donizeti Liberati, por exemplo, assevera que, se 0s adolescentes ndo estao
sujeitos a um direito penal comum (adulto), submetem-se a um direito penal juvenil,
conforme as normas estatutarias ao responderem pelos atos infracionais analogos a
crimes (2006, p. 70). Segundo ele, essa responsabilidade penal é tanto um requisito
como um desdobramento da cidadania dos adolescentes, decorrente da compreensao

de que seus atos ndo sao “produto da ingenuidade ou da incompeténcia” (2006, p. 78)
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propria de jovens bestializados, sem qualquer autonomia de vontade, “um ‘nada
juridico™ (2006, p. 214).

A partir desse pressuposto, de que a responsabilidade penal adolescente (ainda que
sob regime especial) é fator integrante de seu reconhecimento como pessoas e como
sujeitos de direitos em um contexto democratico, Liberati faz uso de uma racionalidade
garantista (2006, p. 71) na tentativa de aproximac&o com o processo penal adulto para
promover a construcao de um “processo penal juvenil” atento aos direitos, as garantias
constitucionais (2006, p. 215) e a prioridade social (ndo sé estatal) de atencédo aos
adolescentes.

Assim, se hd uma doutrina que pretende atribuir feicdes pretensamente garantistas
ao atual sistema socioeducativo tal como ele é hoje no Brasil (DUPRET, 2012, p. 216),
h& uma segunda que reconhece a ineficacia da teoria do garantismo para um direito
penal juvenil e defende a sua efetiva implementacéo (COSTA, 2005, p. 167). E o caso
de Ana Paula Motta Costa, Karina Batista Sposato, Sérgio Salomé&o Shecaira, Wilson
Donizeti Liberati, Mauro Ferrandin. Todos eles autores que reconhecem as
coincidéncias entre o chamado sistema socioeducativo e o sistema penal (adulto) e

pretendem inserir uma racionalidade garantista ao processo por ato infracional.

Sposato, por sua vez, admite a perpetuacéo do tradicional autoritarismo da doutrina
menorista ao dispor que o rompimento tedrico declarado por um principio da protecéo
integral jamais foi acompanhado por uma ruptura pragmatica, mas restringiu-se a
esfera discursiva (SPOSATO, 2013, p. 107). Permanecem as medidas oficiais
excludentes mediante o estratégico uso do rétulo de delinquente para a
“demonizacéo” (SPOSATO, 2013, p. 108) de marginalizados.

Segundo a autora (SPOSATO, 2013, p. 234), o que héa de fato é a existéncia velada
de um direito penal juvenil, no que concorda Motta Costa (2005, p. 93) ao acrescentar
gque é essa existéncia velada que sustenta um sistema pautado no desrespeito de
direitos e garantias fundamentais. Declara-se um direito da criangca e do adolescente

autbnomo justamente para negar-lhes as garantias proprias do processo penal adulto.
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Assim, distante das garantias (ainda que garantias mais discursivas que efetivas)
processuais penais, inevitavelmente abre-se no ambito penal juvenil espago de
arbitrariedades variadas, inclusive, argumenta Sposato (2013, p. 108), por meio de
decisfes jurisprudenciais moralistas que acreditam ser possivel afastar as exigéncias
de legalidade em favor de discricionariedades de cunho moral. E que o entendimento
falso de que a socioeducagédo constitui beneficio promovido pelo estado — e ndo pena
— afasta as limitacdes do poder punitivo (SPOSATO, 2013, p. 114).

Apéds a andlise de julgados na area por meio da assun¢ao de uma Gtica criminolégica
e socioldgica, a autora conclui pela “atuagao do sistema de justica na trama social, na
reproducao de desigualdades, na reificacdo dos sujeitos envolvidos, na renovacao dos
preconceitos e identificagdo com o senso comum” (SPOSATO, 2013, p. 115). A
vagueza legislativa e sua indecisao do ponto de vista tedrico abrem caminho para uma
hermenéutica fraudulenta que se permite basear em ilacbes desprovidas de prova,
bem como no exercicio de conjecturas por riscos imaginados (periculosidade ficta);
na pressuposicdo de uma (etérea) moral superior violada; e na valorizacdo exclusiva
da familia tradicional e do trabalho formal legalizado, ainda que na forma de
subemprego (SPOSATO, 2013, p. 123). Isso, enquanto “os juizes se refugiam no
papel de intérprete que apenas realiza uma simples aplicagéo da lei [...]" (SPOSATO,
2013, p. 129).

Motta Costa, também nessa linha, ressalta que a opcao processual (quanto ao
sistema de persecuc¢do) no ambito do “Direito Penal juvenil” (COSTA, p. 93) € confusa
e imprecisa ao tentar conciliar elementos tipicamente inquisitivos dentro da orientacéo
constitucional acusatoria (2005, p. 106). Por exemplo, tem-se a internacao provisoria,
pretensamente cautelar, mas com previséao legal de hipéteses que revelam uma logica
inquisitéria, sob os critérios “da gravidade do ato, da repercussao social, da garantia
da seguranga publica do adolescente ou da ordem publica” (COSTA, 2005, p. 108),
que em nada se voltam a protecdo do andamento do processo, mas sdo externas a

ele, revelando uma ideologia de defesa social e antecipacao punitiva.

Outro caso emblematico é a auséncia de dispositivo especifico que exija a presenca
de advogado para acompanhar o adolescente investigado em eventual audiéncia que
0 apresente diante de 6rgdo do Ministério Publico (COSTA, 2005, p. 108). Viabiliza-
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se, assim, o desprezo do principio constitucional da ampla defesa. Sao “imprecisdes
e lacunas na Lei especial que possibilitam sua interpretacéo discricionaria, acabando
por reproduzir caracteristicas do modelo processual inquisitorio” (COSTA, 2005, p.
116).

Entretanto, mais do que isso, nota-se no estatuto um viés de “informalidade” (COSTA,
2005, p. 114) que, justificada na pressuposicdo de que a medida socioeducativa
consiste em “um bem para o adolescente” (COSTA, 2005, P. 114), livram-se das

exigéncias legais. Vale tudo em nome desse etéreo “bem”.

Por tais motivos, as referidas autoras (Ana Paula Motta Costa e Karina Batista
Sposato) posicionam-se pela necessidade de assuncdo de uma racionalidade
garantista no ambito do Direito Penal juvenil, como técnica de contencao e restricdo
do poder punitivo, “de minimizagdo da violéncia, mas também de controle sobre o
arbitrio do poder estatal” (COSTA, 2005, p. 93), ressaltando a importancia do devido
(e valido) processo legal (COSTA, 2005, p. 94).

Sposato pretende, ao declarar sua adesao a epistemologia do garantismo penal,
limitar a margem de arbitrariedades decisorias que fujam a legalidade estrita para se
refugiarem em “valores de qualquer outro tipo” (2013, p. 110). Faz um manifesto em
favor da racionalidade garantista. E, em pensamento semelhante, pensa também
Frasseto, ao tracar um paralelo entre medida socioeducativa e pena (2006, p. 305)
para que seja aplicavel ao adolescente todas as garantias cabiveis ao adulto, “mais

outras a que faz jus enquanto pessoa em desenvolvimento” (2006, p. 308).

Esse ultimo ainda assevera com peculiaridade que, em sua perspectiva, a medida
chamada socioeducativa ndo consiste em um direito, um beneficio em favor do
adolescente acautelado, mas em efetiva pena (em especial a medida de internagéo,
que consiste em privagdo de liberdade tal qual a pena em esséncia do sistema penal
adulto) (FRASSETO, 2006, p. 307), em exercicio do poder punitivo estatal, a ser
contido e racionalizado pelo sistema garantista (FRASSETO, 2006, p. 307). Veja-se:

Parte-se aqui da idéia de que o adolescente nao tem direito a medida sécio-
educativa, a qual é aplicada contra ele e ndo em seu favor. E que, a sua
aplicacéo, o adolescente tem total direito de opor-se, de resistir com todas as
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suas armas legitimas, inclusive todas aquelas que o Direito Penal garantista
reserva aos adultos [...]. Em nosso marco de referéncia a internacéo é vista
nao pelo seu potencial teérico (ou retérico) de promoc¢do humana mas sob a
Otica da certeza de lesdo de um direito fundamental que comporta: o livre
gozo do direito de liberdade. [...] O carater penal sempre existira e ele ndo é
incompativel com qualquer pretensao sécio-educativa, pretensédo alias que a
pena aplicada ao adulto também tem (FRASSETO, 2006, p. 308).

Shecaira, por vez, ndo hesita em afirmar categoricamente que, sob a 6tica legislativa,
ja “foi alcangado o carater garantista, na melhor licado de Luigi Ferrajoli” (SHECAIRA,
2015, p. 45), embora reconhecga que se trata de um direito penal juvenil, propondo a
consideracao efetivo dos principios da legalidade, da humanidade, da intervencéo
minima, da proporcionalidade, da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento
(SOPOSATO, 2006, p. 269), tudo em nome do “superior interesse do menor”
(SHECAIRA, 2015, p. 242).

Nesse sentido também afirma Mauro Ferrandin ao identificar que, em relacdo a base
principioldgica, o Estatuto da crianga e do adolescente consiste em lei de fundamentos
garantistas (2009, p. 114). Acrescenta que a medida socioeducativa nao tem
exclusivamente carater de retribuicdo especial positiva (ressocializagdo) (2009, p.
143), mas é essencialmente uma medida penal e que, por isso, aplicaveis as garantias
tipicas de direito penal (adulto) (2009, p. 145).

Esse dltimo inova, é verdade, ao trazer brevemente conjecturas a respeito da
aplicacao de postulados da justica restaurativa ao ambito do sistema socioeducativo
sob a estratégia de visar a “boa convivéncia entre as pessoas, isolando o fato pretérito
e abandonando a antiga concepc¢éo de que o sujeito adquire divida com o Estado a
medida que delinquir’ (FERRANDIN, 2009, p. 136 — 137). Para o autor, se a mudanca
de paradigma néo é expressamente prevista em lei no Brasil ((2009, p. 135), ao menos

a flexibilidade da legislag&o juvenil d& margem a sua aplicabilidade (2009, p. 137).

Por fim, seja tomado como conotacdo do sistema socioeducativo autbnomo ja
existente, seja tomado como um objetivo a ser perseguido na construgéo de um direito
penal juvenil racional, a teoria garantista torna-se indiscutivelmente pertinente em

relacdo ao tema em questao.
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Proceder-se-a, pois, uma breve, porém necessaria, exposicdo do garantismo de
Ferrajoli em sua tripla concepcdo, como modelo de direito; teoria juridica; e teoria
politica, para averiguar sua conciliagdo (possivel ou ndo) com o sistema e com o

discurso socioeducativo no Brasil.

2.4.1 A teoria penal Garantista: Garantismo como modelo normativo; como

teoria juridica; e como filosofia politica

E comum na literatura juridica um doutrinador iniciar sua obra mediante a fixacdo de
conceitos basicos, na tentativa de estabelecer uma interpretacdo mais préxima de um
sentido univoco. Ferrajoli, no entanto, em seu “Direito e Razdo” (FERRAJOLI, 2014,
p. 785) confessa a tripla acepcdo possivel de seu garantismo penal. E ndo que isso
ocorra por falta de preciséo ou de critério metodolégico. N&o, ao contréario. E que, de
fato, o garantismo admite, e até pressupfe, trés concepcbes distintas, mas

harmoénicas.

Em primeiro lugar, trata-se de um modelo normativo, de carater descritivo e estrutural
do ordenamento. Refere-se a estética do sistema, a “o que é?”. E esse “o0 que &€7”
possui também dupla acepcéo, uma epistemoldgica e outra politica. A epistemologia
do garantismo diz respeito, no campo penal, a um modelo legal de minima intervencéo
estatal. E o sentido politico volta-se para a diretriz de se ampliar a liberdade e tornar

minima a violéncia do estado contra o cidadao.

Em segundo lugar, o garantismo denota uma teoria juridica, de descricdo do
funcionamento do sistema juridico. Consiste na funcionalidade, no “como?” indagado

sobre o contraste entre 0 modelo normativo e suas consequéncias observaveis.

Trata-se, pois, de um vislumbre sobre os critérios de validade e eficacia, bem como
do eventual antagonismo entre ambos. Ou seja, proporciona uma avaliacdo entre
realidade normativa e realidade pragmatica, entre o direito posto e o efetivamente
cumprido. Nesse sentido, 0 garantismo assume uma perspectiva interna, que recai

sobre o préprio sistema juridico e suas consequéncias.
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Por fim, um terceiro significado do termo diz respeito a uma teoria (ou uma filosofia)
politica. Trata-se de um retorno a indagacgéo da finalidade do sistema normativo, um
“a que se presta?” que incide tanto sob a estrutura estatal, como sob a pragmatica do

direito.

E uma perquiricio de legitimidade da sistematica juridica a partir do regresso a base
justificativa do direito e do estado, de seus pressupostos e finalidades. Considera
assim seu passado, presente e futuro; suas conjecturas iniciais, que determinaram
sua origem; sua pragmatica atual; e suas projecdes, promessas finalisticas intrinsecas
a ele. Consiste entdo, nesse sentido, em uma perspectiva externa a estrutura estatal
e que sobrevém a ela com carater critico, com base em suas proprias proposicoes e
designios. Veja-se a sintese de Flavio Américo Frasseto, que identifica o garantismo
como uma teoria de base racionalista, contratualista e de carater instrumental, para
promover a preservagéo de direitos e garantias fundamentais (mediante, inclusive, da

contensédo do poder punitivo):

Em linhas muito gerais, o garantismo advém duma teoria geral do garantismo,
teoria politica fundadora de uma vertente contemporanea da Filosofia do
Direito. Suas raizes histéricas assentam-se no iluminismo contratualista e nas
declaragfes de direitos que antecederam e sucederam no século XVIII, a
Revolucdo Francesa, consagrando ideais humanistas de racionalidade,
igualdade, liberdade e solidariedade. A preservacédo de tais direitos passa a
ser nesta leitura, o objetivo maior do Estado e de todo poder em nome dele
exercido, incluindo ai o sistema juridico, convertido agora em um instrumento
de garantia (dai porque “garantismo”) de direitos fundamentais dos cidadaos.
Desde esse valor fundamental é que todo o ordenamento juridico deve ser
constituido e interpretado (dai também se falar em uma hermenéutica juridica
garantista). Normas que violem o prleno gozo de tais direitos ndo podem ser
editadas ou aplicadas. Os eperadores do Direito vinculam-se, em cada acao
e decisdo, a tarefa de reafirmar o respeito incondicional e substancial (ndo
apenas retorico) aos direitos fundamentais (2006, p. 306).

Em resumo, e nas palavras do préprio Ferrajoli (2014, p. 785, 786, 787), o garantismo
€: um “modelo normativo de direito”; uma “teoria do direito e critica do direito”; e uma
“filosofia do direito e critica da politica”. Isso ndo de forma disjuntiva, mas

necessariamente uma conjuncao dos trés significados.

E simultaneamente a conciliacdo de: um vislumbre estrutural (estético); a assuncéo
de uma perspectiva interna; e a assuncao de uma perspectiva externa; todos em

relacdo ao estado de direito. Alia-se, assim, um carater analitico-descritivo a um
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carater critico-questionador. Mas, desenhadas as distingdes semanticas, ressalta-se
que tais concepg¢des sao indissociaveis entre si, tanto dentro da teoria do garantismo
penal como na teoria geral do garantismo. S&o facetas distintas de Unica base tedrica,

uma racionalidade comum.

Essa racionalidade comum configura-se porque, sob todos os trés aspectos
analisados, € possivel falar em graus de garantismo, niveis de consisténcia entre a
esfera pragmatica e o sistema politico-juridico positivo. E assim que Ferrajoli pretende
ndo se desviar nem para um positivismo classico, nem para um realismo juridico.

Apresenta o que chama de um “juspositivismo critico” (FERRAJOLI, 2014, p. 804).

2.4.2 Umateoria geral do garantismo

Importa destacar que as consideracfes anteriormente expostas ndo se restringem ao
direito penal, mas aplicam-se, para aqueles que as adotam, aos diversos ramos do
direito, inclusive ao Direito da Crianca e do Adolescente. Pois, o garantismo assume
também uma segunda forma, mais genérica e ampla, com feicdo de diretriz e
parametro analitico do estado democratico constitucional. Trata-se de uma teoria
geral. E, nessa teoria geral, da qual trata Ferrajoli (2014, p. 788), repetem-se as trés
concepcdes distintas e analogas as do garantismo penal, ja consideradas e tem-se 0
estado democratico de direito como esse ente cuja racionalidade € o de cumprimento

de garantias e cujo poder deve ser contido.

Primeiramente, tem-se o garantismo (geral) também como um modelo juridico em um
estado democrético, no qual os direitos e garantias fundamentais assumem o status
de uma imposicao estrutural do sistema. Nas palavras do autor, tais direitos sao a
medida de uma “legitimacao substancial” (FERRAJOLI, 2014, p. 790), e ndo somente
formal da ordem juridica. Nesse sentido, a legitimidade de um dispositivo legal
depende de seu conteudo. E depende também da relacdo desse conteddo com a
sistematica normativa, interna ao ordenamento, e com 0s pressupostos de um estado

democratico, externos e até anteriores a organizagao estatal.



30

Ou seja, conforme uma abordagem garantista, os proprios atos normativos
subordinam-se aos direitos fundamentais e dependem de seu grau de compatibilidade
com eles para que sejam legitimos, internamente, diante de normas superiores, e

externamente, diante dos pressupostos estatais.

Mas, isso nao significa uma tendéncia filosofica inclinada ao jusnaturalismo classico
(teocrético). Ndo, o garantismo ndo pressupde a existéncia de direitos eternos,
onticos, naturais. O que pressupde é que os direitos e garantias fundamentais sédo as
raizes e 0s pressupostos da existéncia de um estado democratico, dai (e tdo somente

em decorréncia disso) sua supremacia axiologica.

Em segundo lugar, o garantismo (geral) € também uma teoria juridica que distingue
validade e eficacia. Pois, segundo Ferrajoli, “direito vigente’ ndo coincide com ‘direito
valido” (FERRAJOLI, 2014, p. 803). Ao passo que o primeiro termo (“direito vigente”)
refere-se a pratica forense, a jurisprudéncia, a praxis juridica constante, o segundo
(“direito valido”) consiste no direito posto, apds ser submetido a uma filtragem critica.
Essa filtragem é a submisséo do direito aos requisitos formais do sistema, em relacédo
a producdo normativa e sua compatibilidade com normas hierarquicamente
superiores; e materiais, em relacdo aos direitos e garantias fundamentais, positivados

Oou nao.

Nesse sentido, o garantismo proporciona entdo uma deslegitimacédo interna,
decorrente da oposicéo vislumbrada entre validade e eficacia. Nao se trata aqui de

uma invalidacdo do sistema, mas a partir dele.

Essa posicédo contrasta frontalmente com a concepcao positivista classica e com a
normativista. A primeira delas considera como valido o direito positivo, e a segunda, o
direito eficaz. Mas, para Ferrajoli, ambas pecam pela “legitimacéao ideoldgica do direito
invalido vigente” (FERRAJOLI, 2014, p. 804).

A teoria garantista, ao contrario, aponta a existéncia de uma lacuna quando o direito
nao dispbe sobre algo que deveria dispor, e de antinomias, quando dispde em

contradicdo com norma superior ou com garantia fundamental. E mais, néo atribui ao
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jurista nem o dever de aplicar o direito de forma acritica, nem a incumbéncia de valorar
as normas sob um senso de equidade desregrado. Mas de valora-las sob a

consideracao de sua insercao no sistema a que pertencem.

Por altimo, o garantismo (geral) constitui ainda uma teoria filoséfico-politica, que, para
o autor, pressupde uma “rigida separacao entre direito e moral, ou entre validade e
justica [...]” (FERRAJOLI, 2014, p. 812). Isso porque Ferrajoli considera que o estado
democratico implica que haja garantias e direitos fundamentais “pré-estatais’ ou ‘pré-
politicos’, no sentido de que nao sao fundados por aquela criatura que é o Estado,
mas sao ‘fundamentais’ ou ‘fundadores’ de sua razdo de ser’” (FERRAJOLI, 2014, p.
814). Dessa forma, esse terceiro significado do termo “garantismo” tem como frutos a
deslegitimacéo externa da sistematica juridica, a partir de um retorno ao que aponta

ser a origem funcional do direito.

Portanto, conclui-se que a teoria garantista em sua concepcdo geral configura-se
como: uma imposicao estrutural ao ordenamento, de legitimacdo substancial; uma
teoria juridica, de deslegitimacédo interna; e uma teoria politica, de deslegitimacéo
externa. Trata-se de um instrumento para se aferir o grau de legitimidade, de

coeréncia sistematica, do direito.

E surge ai, mais do que uma proposta de reformulacdo do direito penal, uma nova
racionalidade em um novo paradigma de democracia. Ferrajoli abandona propostas
utilitaristas que concebem o Estado democréatico de direito como aquele que visa
promover a satisfacdo da maioria dos cidaddos para se apegar a um conceito de
democracia voltado a garantia de direitos de toda a coletividade, inclusive, atento as
vontades e necessidades das minorias em representagdo (COPETTI NETO, 2016, p.
45). Prop6e um constitucionalismo de democracia substancial — ndo apenas formal —
de contencéo do exercicio do poder, em aten¢do aos fins do Estado (COPETTI NETO,
2016, p. 53).
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2.4.3 O caréater instrumental do Garantismo Penal: o modelo de Direito Penal

garantista e a prética forense

Essa funcionalidade tratada anteriormente é o que explica a dupla acepc¢ao simultanea
da teoria de Ferrajoli, como legitimante, mas também e, sobretudo, como
deslegitimante?. E, para se entender melhor o significado dessa ambivaléncia, passa-

se a tratar do carater ético-pragmatico de seu modelo.

Delineado o garantismo como uma teoria juridica da legitimidade e, mormente, como
uma teoria politica que pressupde a razdo de ser do estado, sob perspectiva
axiolégica, voltada ao cumprimento de direitos e garantias fundamentais, tem-se ai
um modelo de direito penal (e de Estado de Direito), alicercado mediante tais

fundamentos, que justificam as restrigdes, os limites, por ele estabelecidos.

Esse modelo assume, segundo o proprio autor, a feicdo de “uma técnica de definicao,
de individualizagdo e de repressao da desviagdo” (FERRAJOLI, 2014, p.195). E cada

um dentre tais termos representa a aplicagdo do modelo em um ambito distinto.

O primeiro deles (o termo “definicao”) refere-se ao ambito normativo, de direito
(material) penal e processual penal positivos; o segundo (“individualizacao”), ao
ambito judicial, em decorréncia do processo penal propriamente dito; e o terceiro

(“represséo”), ao ambito punitivo, referente a execugao penal em si.

Em cada um dos trés ambitos identificados, o modelo garantista insurge como
referéncia paradigmatica a partir de seus fundamentos. Ou seja, parte das ideias ja
tratadas, quais sejam: a separacao entre direito e moral; a distancia entre eficacia e
validade; e o pressuposto de que a existéncia do estado de direito tem como razao de
ser o respeito a garantias e a direitos fundamentais dos individuos. Ferrajoli (2014, p.

208) trata, pois, da aplicacdo de seu modelo, em cada um dos trés campos.

2 Usa-se aqui o termo “deslegitimante” tdo somente em no sentido adotado por Ferrajoli, referente a contrariedade
de praticas efetivas em relagdo ao direito valido em seu sistema garantista; e (ainda) ndo no sentido adotado pela
criminologia critica, o qual sera tratado mais adiante.
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Primeiramente, no ambito normativo (legislativo, de direito penal), 0 modelo garantista
impde limites as definicbes legais de proibicdes comportamentais. Mediante o0s
fundamentos citados, obsta que sejam considerados validos, na sua concepcéo
peculiar garantista, eventuais tipificacbes de condutas meramente imorais ou de
lesividade inexistente. Pois, “o direito penal ndo possui a tarefa de impor ou de reforgar
a (ou uma determinada) moral [...]" (FERRAJOLI, 2014, p. 208).

Em segundo lugar, no ambito judicial (durante o processo penal), o modelo exige que
0 juizo criminal ndo se incline ao caso mediante concep¢des morais, com um Senso
de equidade etéreo e particular; além disso, que tampouco recaia com ponderacdes
sobre o carater e a moral do réu. Traca-se, ao contrario, um direito penal do fato, e
nao do autor. Assim, “um cidadao pode ser punido apenas por aquilo que fez, e ndo
pelo que é” (FERRAJOLI, 2014, p. 208).

Em terceiro, no ambito punitivo (execucdo penal), o garantismo adverte ndo ser
exigivel a restituicdo, a recuperacdo do apenado, ou a insercdo nele de valores
sociais. Veda-se a tentativa de conversdo compulsoria e arbitraria do sujeito ao juizo
comum (ou comumente declarado) daquilo que seja tido como moralidade. Nas
palavras do autor, “o cidadado tem o dever de ndo cometer fatos delituosos e o direito

de ser internamente ruim e de permanecer aquilo que €” (FERRAJOLI, 2014, p. 208).

Tudo isso sao aferi¢es ligadas aos ja citados fundamentos do modelo garantista: a
separacdo entre direito e moral; a supremacia da validade substancial, em
contrapartida com a norma eficaz invalida correspondente; e a racionalidade por
detras da existéncia do estado de direito. Dai decorre um utilitarismo garantista, ou
melhor, um “utilitarismo penal reformado” (FERRAJOLI, 2014, p. 298), do qual se

passa a tratar.

2.4.4 Um “utilitarismo reformado” e a funcdo da pena no garantismo penal

Ferrajoli, em seu “Direito e raz&o”, aponta que “a concepg¢éo da pena como meio, em

vez de como fim ou valor, representa o traco comum de todas as doutrinas relativas
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ou utilitaristas [...]” (FERRAJOLI, 2014, 240). Eis ai uma atribuicdo funcional a pena
como medida final, de contencdo do poder estatal e de reacbes populares
indesejadas, mas que jamais se confunde com ambi¢des reformadoras do individuo
(utilitarismo tradicional), que buscam (ainda que apenas declaradamente) promover a

finalidade de prevencéo do crime.

Mas, apresenta-se aqui, primeiramente, o utilitarismo tradicional (ndo adotado por
Ferrajoli), que se trata de uma corrente justificadora da pena pela sua suposta utilidade
social, preventiva dos delitos, seja geral ou especial, negativa ou positiva. E a forma
como se dividem essas doutrinas, segundo o autor (FERRAJOLI, 2014, p. 245):

aa) doutrinas da prevencao especial positiva ou da correcdo, que conferem a
pena a fungéo positiva de corrigir o réu; ab) doutrinas da prevencao especial
negativa ou da incapacitacdo, que lhe dao a fungdo negativa de eliminar ou,
pelo menos, neutralizar o réu; ba) doutrinas da prevencdo geral positiva ou
da integragédo, que lhe atribuem a fungéo positiva de reforcar a fidelidade dos
cidaddos a ordem constituida; bb) doutrinas da prevengéo geral negativa ou
da intimidag&o, que lhe conferem a fung&o de dissuadir os cidad&@os por meio
do exemplo ou da ameaga que a mesma constitui.

Esse utilitarismo tradicional ndo se coaduna aos fundamentos garantistas. Trata-se,
ao contrario, para o proprio Ferrajoli, de justificativa essencialmente autoritaria, seja
na modalidade correcional ou intimidante. Pois, € uma corrente que, conforme o autor,
€ “solidaria com modelos de direito penal maximo” (FERRAJOLI, 2014, p. 242), e
guarda para si o “Estado, concebido como sujeito politico autbhomo e acima da
sociedade” (FERRAJOLI, 2014, p. 242).

Ora, evidente a contradicdo desse modelo com o modelo garantista e suas raizes
fundamentais, quais sejam 0s ja exaustivamente tratados: separagdo entre direito e
moral; o respeito as garantias fundamentais; e o realce da distancia entre validade e
efetividade. A teoria garantista, por sua vez, propde um modelo alternativo, um
“utilitarismo reformado” (FERRAJOLI, 2014, p. 298).

Essa proposta traduz-se na visao de que a tutela penal conserva um duplo propésito:
0 acautelamento dos direitos fundamentais; aliado a contencdo da ira vingativa de
populares revoltosos. Mas, essa ideia ndo deve ser resumida no pressuposto

simpldrio de que o garantismo objetiva a concretizacdo de garantias, como parece
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fazer Frasseto, ao afirmar que “a unica funcao legitima do Direito Penal passa a ser a

preservacgao das garantias” (2006, p. 307). Explica-se.

Em primeiro lugar deve-se ressaltar que o garantismo ndo nega um utilitarismo
preventivo do direito penal, reafirma-o. Mas, o faz ndo em uma declaracdo da
supremacia do estado, ou da coletividade, como é tipico da corrente autoritaria
utilitarista tradicional. H4 aqui € uma justificativa baseada nos direitos e garantias

fundamentais dos agredidos em face de seus agressores.

E, em segundo lugar, o modelo justifica-se na contensdo de excessos, no
impedimento da reacdo desmedida contra os delitos, na tutela daquele que
primeiramente era agressor e, agora, € agredido pela reacéo social. Ou seja, trata-se,
em ambos os momentos, de um mecanismo de limitacdo da violéncia contra aquele

por ora mais fragilizado.

Portanto, para Ferrajoli, “o direito penal tem como finalidade uma dupla funcao
preventiva, tanto uma como a outra negativas, quais sejam a prevencao geral dos
delitos e a prevengéao geral das penas arbitrarias ou desmedidas” (FERRAJOLI, 2014,
p. 310), jamais associada as ambicdes reformistas da esfera individual do apenado.
Eis 0 que chama ele de “utilitarismo reformado” (FERRAJOLI, 2014, p. 298).

2.45 A legitimacao deslegitimante

Ferrajoli adverte que “o garantismo opera como doutrina juridica de legitimacao e,
sobretudo, de perda de legitimacao interna do direito penal [...]” (FERRAJOLI, 2014,

p. 786). E uma ambivaléncia central & sua teoria.

Tal ambivaléncia decorre do ja tratado fato de o garantismo apresentar uma tripla
acepcao simultanea, qual seja: como modelo de direito; como teoria juridica; e como
teoria politica, conforme os ensinamentos do citado autor (FERRAJOLI, 2014, p. 285).

E, em cada acepcédo, assume um juizo de valor ou uma fungéo especifica (legitimante
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ou deslegitimante), e ndo excludente uma da outra, mas harmdnica com a conjuntura

do sistema garantista.

Enquanto modelo de direito, o garantismo é legitimante na medida em que, ndo s6
justifica, mas também pressupfe a existéncia de um sistema normativo
hierarquicamente disposto, inclusive, com normas inerentes (embora n&o naturais,

nem ontologicas) e subjugadas a razao de ser do estado de direito (expressas ou ndo).

Bem verdade aqui, que esse modelo exige mais da norma do que apenas sua validade
formal, exige sua validade substancial (FERRAJOLI, 2014, p. 330). Mas, o fato € que
ele se caracteriza como uma imposicdao de um parametro de “dever ser”, no plano
epistemoldgico e no plano politico, como afirma Ferrajoli (2014, p.786). E, nesse

sentido, é legitimante, substancialmente legitimante.

Ja na forma de teoria juridica, o garantismo assume uma técnica de avaliacdo critica
mediante o realce da distancia significativa entre validade e eficacia; entre direito
valido e direito aplicado (FERRAJOLI, 2014, p. 786). Entdo, na medida em que
denuncia a efetividade de norma invéalida, ou a ineficacia de uma norma valida, €, na
visdo de Ferrajoli, uma teoria deslegitimante, ndo do sistema por si s6, mas das

praticas antagbnicas ao sistema garantista.

Finalmente, como teoria politica, o garantismo pressupde que a estrutura estatal,
limitativa de liberdades individuais, s6 se justifica se respeitados direitos e garantias
fundamentais, nas palavras do autor, valores “pré-juridicos ‘fundadores’ [...] cuja
satisfacdo representa a justificacdo ou a razao de ser das coisas artificiais que sdo as
instituicdes juridicas e politicas” (FERRAJOLI, 2014, p. 788). E, nessa medida,
também uma teoria deslegitimante, deslegitimante de violacfes a direitos e garantias
fundamentais; mas simultaneamente legitimante, sempre que cumpridos tais direitos

pressupostos pela intervencéo estatal.

Por tudo isso, é que Ferrajoli afirma essa ambivaléncia do garantismo,
simultaneamente legitimante e deslegitimante (FERRAJOLI, 2014, p. 786). Ora, o
direito, como estrutura juridica estatal, € eficaz (ainda que relativamente eficaz). As

invencdes, que sdo as empreitadas por instituicdes juridicas, sdo aplicadas todo o
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tempo no estado democrético. Dai a necessidade de um sistema que venha a orientar
a insurgéncia dessa eficacia e questionar sua validade. A isso que o garantismo se
propde, e sO pode fazé-lo com suas consideracbes internas e externas ao

ordenamento.

O carater instrumental (utilitario) da teoria garantista é viabilizado por sua face
legitimante, que permite a insercédo pertinente dessa teoria no estado constitucional
moderno. E o carater critico (e ético) do garantismo, com sua exigéncia de respeito as
garantias fundamentais do cidadédo, compde a face deslegitimante, que apresenta o
direito valido em contraponto do eficaz.

2.5 O OBJETIVO DA PENA EM UM MODELO GARANTISTA CONTRAPOSTO A
FUNCAO SOCIOEDUCATIVA DA INTERNACAO DE ADOLESCENTES:
IMPOSSIVEL CONCILIACAO

Conforme tratado (por ocasido do topico 2.3), a mesma funcionalidade de prevencao
especial positiva atribuida por Roxin (1997, p. 95) ao Direito Penal é conferida ao
sistema socioeducativo brasileiro por seus defensores que também concebem esse
sistema como de conotacdo garantista (conforme se tratou na introducdo deste

capitulo).

Com isso, pretendem atribuir a privacao de liberdade do adolescente (assim como as
outras medidas chamadas socioeducativas) o fim ideal de ressocializacdo, dentro da
concepcgao de um direito da criangca e do adolescente voltado a uma doutrina da
protecdo integral e sob a égide da teoria garantista. Entretanto, como também ja

demonstrado, essa é uma concepc¢ao antagdnica ao garantismo de Ferrajoli.

Em primeiro lugar, a teoria garantista prescinde de um redundante principio da
protecéo integral que venha a conclamar atengao especial aos direitos infanto-juvenis.
Pois, segundo seu autor, a necessidade de respeito a direitos e garantias
fundamentais (da crianga ou do adulto, indistintamente) é decorréncia da propria

existéncia politica do Estado de Direito, ja que constituem sua razdo de ser.
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Isso porque o garantismo, em seu terceiro significado, enquanto teoria “filosoéfico-
politica” (2014, p. 812), distancia a moral e o direito. Recusa qualquer pensamento
jusnaturalista (ou utilitarista) que prenuncie algo como “direitos ‘inatos’ ou ‘naturais™
(FERRAJOLLI, 2014, p. 814) e, assim, pode-se dizer, mostra-se também contrario a
perspectiva de que certos direitos decorreriam tdo somente da condi¢ao (natural) de
crianca ou de adolescente, por simples implicacdo da idade ou da necessidade

(utilitéaria).

Da perspectiva garantista, essa posicao identifica-se com um utilitarismo que, ainda
que ndo veja o Estado como um ente ontolégico, vé o direito como decorrente natural
das necessidades humanas (FEJJAROLI, 2014, p. 813) e que deveria coadunar-se

com tais necessidades, em um projeto de acordo com seus valores.

Mas, para o autor, ao contrario, o Estado ndo é uma finalidade (um projeto) em si,
nem tampouco um arcabouco axioldgico prévio, é tdo somente uma escolha politica,
“‘um produto fabricado pelos homens” (FERRAJOLI, 2014, p. 814). E os direitos e
garantias fundamentais ndo séo 6nticos, mas provém da racionalidade dessa escolha

politica, em um contratualismo reinterpretado (FERRAJOLI, 2014, p. 814).

Portanto, a ado¢cédo de uma doutrina da protecao integral (seja como ideal ou como
pressuposto natural), sendo contraria, € ao menos prescindivel ao garantismo, se
adotada mediante fundamentos que ndo os substancialmente normativos, mas de

necessidade natural e pré-estatal.

Em segundo lugar, os fins de ressocializacéo atribuidos (declaradamente) a privacao
de liberdade de adolescentes diferem da finalidade admitida por Ferrajoli ao Direito
Penal. Mais adiante restard clara (a partir da 6tica da criminologia critica) a necessaria
comparacao (ou equiparacéo) entre medida socioeducativa no Brasil e pena, mas,
independentemente dessa relagdo entre as medidas (de pena e de internacéo),
coloca-se em jogo aqui sob o ponto de vista garantista, sua justificativa e sua

finalidade (declarada): o discurso reformista.

Ora, conforme ja tratado, o garantismo opfe-se veementemente as doutrinas
reformistas utilitarias que ambicionam incutir valores estatais a esfera interna dos

individuos. Isso, por conta de seus postulados, ja& mencionados, que advogam a
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separacédo entre direito e moral; a supremacia do direito valido em relacao ao direito
vigente; e a racionalidade por detras da existéncia do estado de direito.

Se assim é, dentro da perspectiva garantista, ndo se pode atribuir ao direito a tarefa
de delinear autoritariamente o que € licito ou ilicito por um critério meramente moral
(FERRAJOLI, 2014, p. 208). Como também, as vedacdes legais devem restringir-se
tdo somente ao ambito das ac¢des e nédo das identidades individuais, podem incidir em
relacdo a um fazer (ou a uma omisséo), mas nunca a um ser (FERRAJOLI, 2014, p.
208).

Por isso, 0 garantismo ndo admite que o ente estatal pretenda transformar, reformar,
moldar ou aperfeicoar (sob o padrdo moral prevalecente que for) o individuo naquilo
gue ambicione que ele seja. Essa € uma postura autoritaria que ndo se coaduna com
a teoria garantista, mas com regimes ditatoriais de direito penal maximo que

confundam direito e moral.

Em verdade, essa doutrina reformista (de ressocializagéo) ainda identifica-se com o
que Ferrajoli chama de uma “falacia normativista” (FERRAJOLI, 2014, p. 302), que
confunde “ser” e “dever ser’” ao dispor que aquilo que aponta como o ideal de
funcionalidade da pena de fato o é. Ou seja, além de pretender uma interferéncia
indevida na esfera interna individual (confundindo direito e moral), pressupfe que a
prevencdo especial positiva ocorre tdo somente pelo fato de haver sido visada

discursivamente (confundindo “ser” e “dever ser”).

O autor propde, entdo, um “utilitarismo reformado” (FERRAJOLI, 2014, p. 298 - 308),
mediante a atribuicdo de um duplo objetivo a pena: o respeito maximo aos nao

infratores; e a constricdo minima dos infratores.

Se, em um primeiro momento, a funcionalidade por ele apontada é a de preservar o
direito de agredidos em relacdo a agressores, em um segundo momento, objetiva-se
a preservacao dos agressores em face de uma eventual reacao social desproporcional
e discricionaria, a ser comedida (comedida por conta da exigéncia da dimensao da

“validade” da proépria teoria).

Alias, na teoria garantista, essa preservacao dos “desviantes” (FERRAJOLI, 2014, p.
308) € que aparece como objetivo primeiro, essencial a pena (FERRAJOLI, 2014, p.
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309). Permite-se que seja aplicada uma reacgéo estatal limitada, proporcional e tao
respeitosa quanto possivel (por meio da pena) para se evitar uma reacao social

vingativa, desmedida e arbitraria.

Tentar forcosamente aplicar o garantismo de Ferrajoli a um direito penal juvenil com
pretensdes de ressocializagdo, de reforma, no dmbito individual do adolescente, é
contradicdo insuperavel. Pois, a funcdo preventiva especial positiva € expressa e
veementemente rejeitada pelo autor italiano. Esse fato € ressaltado, inclusive, por
Morais da Rosa (2011, p. XL - XLI) ao criticar especificamente a ja citada Ana Paula

Motta Costa (2005, p. 93) que tenta essa operacao impossivel, veja-se:

O livro de Costa, de outro lado, fruto de uma dissertacdo de mestrado bem
orientada pelo Professor Doutor Aury Lopes Jr, procura estipular um sistema
de garantias aos adolescentes a partir do Garantismo de Ferrajoli. [...] ao
acolher, também, os efeitos ‘ressocializadores’ das medidas, destréi qualquer
pretensdo garantista. E que para o garantismo nao existe possibilidade de o
Estado buscar ressocializar, como a autora reconhece.

Também né&o tem éxito a tentativa de Flavio Américo Frasseto de harmonizar as
pretensdes pedagodgicas (reformistas da esfera individual do adolescente e situadas
no ambito moral) com o sistema garantista (2006, p. 308). Esse autor persiste na
indefensavel posicdo de Ana Paula Motta Costa (2005, p. 93), talvez, por, em um
pensamento sintético, conceber que “a unica funcao legitima do Direito Penal passa
a ser a preservacgao das garantias” (FRASSETO, 2006, p. 307). Mas, fato € que o
garantismo penal vai além desse conceito simplério para estabelecer funcdo da pena

em um sentido muito diferente das intencdes de prevencao especial positiva.

Armando Konzen, por vez, tem o mérito de focar a questdo na implementacdo de
garantias efetivas (e ndo na pena) e de reconhecer o fracasso histérico e a perversao
da ambicéo reformista (por meio da pena) de doutrinas positivistas criminologicas,
apesar de acabar por intentar legitimar um “programa de atendimento pedagogico”
(2006, p. 354), que esconde em si a mesma imposi¢cao moral, desconsiderando o

poder conformador da educacéo, ao afirmar:

A superagdo das justificacdes das varias doutrinas de prevencao especial,
com as das doutrinas pedagdgicas da emenda, na tradicdo catdlica ou
idealista, ou as das doutrinas terapéuticas de defesa social, da Escola
Positiva Italiana ou do modelo soviético, ou mesmo as idéias correcionais
presentes nos ordenamentos penais modernos do tipo liberal democratico [...]
O dever-ser pedagdgico nao se constitui, portanto, numa qualidade ou numa
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propriedade da medida. De todas elas, notadamente as de privacdo ou de
restricdo de liberdade, nenhuma tem, por si, qualquer contetdo pedagogico
gue a justifique. O pedagodgico, assim, deve ser uma qualidade ou uma
propriedade do programa de atendimento que executa a medida, jamais uma
propriedade, uma qualidade ou ‘um conteudo’, como como alguns ainda
preferem, da medida propriamente dita (KONZEN, 2006, 354).

Enfim, constata-se que o discurso da ressocializacdo em nada concilia-se com a teoria
do garantismo penal (ou ainda com sua teoria geral do garantismo), de Luigi Ferrajoli.
A ambicao de incutir no adolescente valores morais por meio da internacéo (assim
como fazem as demais medidas socioeducativas) permite uma indevida interferéncia
da moral no direito que s6 se harmoniza com regimes autoritarios e, em grave
equivoco, toma por realidade o que estabelecera como mero objetivo ideal. Configura,

assim, dentro da base tedrica garantista, um erro e uma alucinacao.

Caso fosse essa (a teoria garantista) a base tedrica aqui adotada, adequado seria
analisar o sistema socioeducativo sob as trés dimensbes do garantismo: enquanto
‘modelo normativo de direito”; como “uma teoria juridica da ‘validade’ e da
‘efetividade’; e “filosofia do direito e critica da politica” (FERRAJOLI, 2014, p. 785 -
787).

Ou seja, caberia investigar, além da critica a ambicéo reformadora: se o contetdo da
norma pertinente é legitimo (avaliacdo da legitimidade substancial); a distancia entre
direito valido (validade) e direito praticado (eficacia) (avaliacdo da legitimidade
interna); e a rigida separacao entre direito e moral (avaliacdo da legitimidade externa).
Mas, mediante a perspectiva garantista, basta ressaltar aqui sua total
incompatibilidade com sistema brasileiro pretensamente socioeducativo, como foi
feito, para desconstruir as doutrinas falaciosas (por contraditorias) que insistem nessa

conciliagdo impossivel.
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3 SISTEMA SOCIOEDUCATIVO COMO SISTEMA PENAL JUVENIL

Entende-se aqui que até a pretensa deslegitimacao vislumbrada por Ferrajoli em sua
teoria do garantismo penal €, em verdade, legitimante, como se passa a tratar, o que
justifica a escolha de base tedrica desta pesquisa, muito mais voltada a criminologia
critica de Vera Malaguti Batista e de Alessandro Baratta.

Essa caracteristica deslegitimante pretendida pelo garantismo da-se pela
contraposigao entre o direito valido ineficaz e o “direito invalido vigente” (FERRAJOLI,
2014, p. 804). Mas, a pretensa deslegitimacdo garantista acaba por ser também
legitimante na medida em que reitera a necessidade de implementacéo do garantismo
e proporciona, assim, a perpetuacdo de suas “tentativas” fadadas ao insucesso

(insucesso somente em relagéo aos objetivos declarados).

Ou seja, se ndo sdo cumpridos direitos fundamentais em um sistema nominalmente
garantista, coloca-se isso como uma disfuncdo e ressalta-se a necessidade de
cumprimento desses direitos, como se tais fossem de fato visados para além da esfera
discursiva. Assim, € a propria nao implementacdo de um sistema garantista que
sustenta sua necessidade, o que, por sua vez, € um mecanismo de sua nao
implementacéo fatica, em um ciclo vicioso. As violacbes ao garantismo mantém o
sonho garantista vivo e o0 sonho garantista s6 permanece vivo porque nao foi

alcancado.

Ferrajoli acaba caindo, entdo, exatamente na “legitimacédo ideoldgica do direito
invalido vigente” (FERRAJOLLI, 2014, p. 804) que tanto procura evitar. A criminologia
critica de Batista e Baratta, que faz parte da base teorica deste trabalho, ao contrario,
nao tem ambicdes legitimantes, como se passa a tratar, seja a respeito do direito penal
ou da chamada socioeducagédo. Seguem eles uma tradicdo antitradicional, da escola
critica, no esforgo de “fazer aparecer o invisivel” (BATISTA, 2007, p. 33), de

demonstrar as funcionalidades néo declaradas e perversas do sistema penal.
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3.1 MEDIDA DE INTERNACAO SOCIOEDUCATIVA: EUFEMISMO PARA PENA

Antes de se aprofundar na questdo normativa do estado de excecéao, vale tracar as
consideracdes da criminologia critica de Baratta e Vera Malagutti, que, a partir da
perspectiva critica criminologica, expde o0 sistema socioeducativo brasileiro como
eufemismo para um sistema penal, em sua realidade, mais perverso que o adulto.

Pretende-se considera-lo como é e ndo como deveria ser.

A criminologia critica, nas mais variadas vertentes, expde a prevencao especial (e
esse ideal de ressocializacdo tal qual atribuido as chamadas medidas
socioeducativas) como ndo mais que uma dentre as funcées meramente declaradas
da pena. Se tal critica é pertinente ao sistema penal adulto, ndo se limita a ele, mas
se estende a justica juvenil — e suas diversas medidas, privativas de liberdade ou nédo
— enquanto resposta a infracdes legais praticadas por adolescentes, como mais um

(do mesmo) mecanismo de controle.

Ora, conforme ja demonstrado, o velho argumento de ressocializacdo permeia o
sistema socioeducativo no Brasil, seja mediante as medidas de internacdo ou nas
demais. Comina-se, entre outras medidas, privacao de liberdade (prisao fatica) a um
ato infracional (analogo a crime) com a suposta funcionalidade de prevencao especial
positiva. Assim, sistema socioeducativo e sistema penal se intersecionam em suas
consequéncias (pena) —ao menos em relacdo a medida de internacao — e justificativas
—ao menos em relacdo a funcao declarada de ressocializacdo. O que leva a crer que

o primeiro é tdo somente uma espécie do segundo.

E o que se percebe do prefacio assinado por Baratta na obra especifica sobre o tema
da autora Vera Malagutti Batista (2003, p. 15), que nao distingue o sistema penal
adulto do juvenil. Segundo ele, para além do discurso oficial, a pena — ou medida
chamada “socioeducativa” — tem um caréter de introjecao valorativo disciplinador, com
0 objetivo real de direcionar os individuos criminalizados ao mercado formal de (sub)
emprego em um mecanismo de docilizagdo e manutencdo marginal dos excluidos
(BATISTA, 2003, p. 15).
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Prefaciando Vera Malagutti, Baratta destaca expressamente que “recuperacgao’,
ressocializagado’, ‘reeducacdo’ sao eufemismos que escondem objetivos e

instrumentos de contengao social claros em sua seletividade” (BATISTA, 2003, p. 21).

Na referida obra, intitulada “Dificeis ganhos faceis: droga e juventude pobre no Rio de
Janeiro”, a autora ainda critica a doutrina da prevencéo especial ao atribuir-lhe uma
perniciosa confusao conceitual realizada entre “castigo (punigdo de fato) e “remédio”

(prevencao declarada), no que chama de “ilusao ressocializadora” (2003, p. 60).

O carater marginalizante e eliminatério do sistema penal juvenil brasileiro pode ser
exemplificado no caso do menino aqui tomado sob pseudénimo de “Cris”, citado
somente a titulo de exemplo (sem ambi¢cdes de estudo de caso). “Cris” (adolescente
pobre e negro) foi apreendido conforme auto de apreensao por ato infracional de
namero 252/2015, em suposta pratica de fato andlogo a tentativa de roubo e

encaminhado ao juiz de plantdo no Estado do Espirito Santo, em 3 de abril de 2015.

O juizo decidiu por decretar a internacao proviséria do rapaz de oficio, sem que o
menor estivesse assistido por defensor e apesar da manifestacdo ministerial contraria

a decisao.

Passados, entdo, trés dias apés a internacdo (na Unidade de Internacédo Provisoria Il
— UNIP IlI, de Cariacica/ES), verdadeira prisdo preventiva fatica, em 06 de abril de
2015, “Cris” veio a 6bito — ao que tudo leva a crer (inclusive apés analise do circuito
de videomonitoramento) — em decorréncia de acdo dos chamados agentes
“socioeducativos” (ocorréncia em fase de apuragao). Sem que se antecipe qualquer
juizo de culpabilidade, fato € que o menor foi preso e morreu, em uma unidade cuja

funcéo declarada é a de socializagao.

Cita-se 0 caso ndo como um episodio isolado — até porgue o0 acontecimento veio a se
repetir em condi¢des similares na mesma instituicho com outro jovem meses apos 0
ocorrido — mas como emblematico para representar a funcionalidade fatica do sistema

penal juvenil brasileiro.
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E evidente, pois, a contrariedade entre ideal normativo discursivo (da doutrina de
protecdo integral) e a pratica violatoria correspondente (ainda que essa ocorra
judicialmente, por meio de aplicacdo normativo e dentro de uma instituicdo do
executivo estadual, como foi o caso de “Cris”). Mas, essa contrariedade (entre ideal
normativo e realidade social) ndo significa que a praxis seja desprovida de carater

politico, apenas que sua real conotacao ideoldgica € oculta em uma primeira analise.

Ora, “o elemento ideoldgico nao é contingente, mas inerente a estrutura e a forma de
funcionamento do sistema penal, assim como este, em geral, é inerente a estrutura e
ao funcionamento do direito abstrato moderno” (BARATTA, 2011, p. 213). Ou seja, ha
uma funcionalidade na aplicacdo normativa, decorrente de sua génese politica, ainda
gue essa aplicacao se distingua do ideal normativo discursivamente declarado. Todo
crime €, entdo, um crime politico, assim como todo ato infracional (no ambito do
chamado sistema socioeducativo) também o é, por ser fruto de um processo de

criminalizacao.

A criminologia critica vem apontando, nesse sentido, a um movimento de
desontologizacdo do direito subjetivo para encara-lo como fenémeno politico-social
(BARATTA, 2011, p. 59). Isso, para revelar a conexdo fantasiosa entre norma e seu
ideal normativo declarado e desvelar a funcionalidade de fato aferida na realidade

social.

Assim, mais apropriado do que falar em cometimento de crimes ou de atos
infracionais, torna-se adequado perceber os processos de criminalizacdo (BARATTA,
2011, p. 161):

Na perspectiva da criminologia critica a criminalidade ndo é mais uma
gualidade ontolégica de determinados comportamentos e de determinados
individuos, mas se revela, principalmente, como um status atribuido a
determinados individuos, mediante uma dupla sele¢@o: em primeiro lugar, a
selecdo dos bens protegidos penalmente, e dos comportamentos ofensivos
destes bens, descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a selecdo dos
individuos estigmatizados entre todos os individuos que realizam infragbes

[.]

Fazendo a conexdo entre processos de criminalizagdo e processos de

marginalizacdo, Baratta conclui que (BARATTA, 2011, p. 213):
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[...] o funcionamento do direito ndo serve, com efeito, para produzir a
igualdade, mas para reproduzir a e manter a desigualdade. O direito contribui
para assegurar, reproduzir e mesmo legitimar (esta dltima é uma fungéo
essencial para o mecanismo de reproducéo da realidade social) as relacfes
de desigualdade que caracterizam a nossa sociedade [...]. Na perspectiva da
criminologia critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade ontologica de
determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se revela,
principalmente, como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens
protegidos penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens,
descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a selecdo dos individuos
estigmatizados entre todos os individuos que realizam infracdes [...].

Portanto, a criminologia critica nega o carater socioeducativo da privacdo de
liberdade, enquanto medida emancipatdria promotora de incluséo social, ao notar que
ela realmente consiste em um mecanismo de marginalizacdo de excluidos,
manutencdo de desigualdades e autolegitimacdo do sistema penal, ainda que esse

receba, no ambito juvenil, o nome de “sistema socioeducativo”.

Enfim, se a socioeducacéo projeta-se como legitima substituta de uma antiga doutrina
da situacéo irregular (em favor de uma inovadora protecéo integral), a criminologia de
Malagutti Batista e Baratta aqui tratada a revelam como mero recurso discursivo a
viabilizar a manutencdo de um direito penal seletivo, sob a mascara da
socioeducacdo. O chamado “sistema socioeducativo” €, em verdade, espécie do
género “sistema punitivo” e toda medida dita “socioeducativa” tera “sempre inocultavel
carater penal” (SILVA, 2006, p. 75).

3.2 O ENGODO DE UM “PRINCIPIO DA PREVENCAOQ”

Daqui em diante, pelos motivos anteriormente expostos, tratar-se-a do sistema
socioeducativo como verdadeiro sistema penal juvenil. Tornam-se pertinentes a ele
(sistema socioeducativo), entdo, as investigacdes de Alessandro Baratta sobre o

direito penal e criminologia.

Na obra “Criminologia critica e critica do direito penal” o autor percorre uma apuragao

minuciosa que se debruga sobre os fundamentos de uma “ideologia da defesa social”
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(BARATTA, 2011, p. 41). Ele o faz em um passeio ndo sO analitico, critico-
investigativo, mas em uma narrativa histérica que respeita a sequéncia de
desmistificacfes tedricas dos principios dessa ideologia (chamada por ele de defesa
social), que baseia o direito penal e a criminologia tradicionais (BARATTA, 2011, p.

42), por uma criminologia critica ou anticriminologia entdo proposta.

Tais principios ou fundamentos consistem, segundo Baratta, nos seguintes: “Principio
de legitimidade”; “Principio do bem e do mal”; “Principio de culpabilidade”; “Principio
da finalidade ou prevencgao”; “Principio de igualdade”; “Principio do interesse social e
do delito natural” (BARATTA, 2011, p. 42). Um a um, o0 autor passa a descontruir 0s
fundamentos da criminologia positiva e de um direito penal tradicional para revelar seu

carater perverso, no descompasso entre sua funcao declarada e sua funcéo real.

Evidente que cada um desses principios e sua correspondente desmistificacédo € aqui
pertinente ao sistema socioeducativo, enquanto sistema penal. Mas, ja que se coloca
em questdo a finalidade declarada da socioeducacédo, de uma suposta prevencao
especial positiva, é especialmente relevante este que Baratta chama de um “Principio
da finalidade ou da prevencédo” (BARATTA, 2011, p. 42).

O principio da prevengao a que se refere consiste na pressuposi¢cao de que “a pena
nao tem, ou ndo tem somente, a funcédo de retribuir, mas de prevenir o crime [...],
exerce a funcdo de ressocializar o delinquente” (BARATTA, 2011, p. 42). Ou seja,
recusa a exclusividade de uma funcionalidade retributiva para afirmar a prevencao
especial positiva, a reformulacéo da pessoa do infrator e sua reinser¢cado no meio social

como um néao infrator.

A criminologia da reacéo social ou do labeling approach, citada por Baratta, possibilita
a negagao de um “Principio da finalidade ou da prevencao” (BARATTA, 2011, p. 42)
em dois momentos: primeiro, por deslocar o foco da analise da criminalidade para a
analise dos processos de criminalizacdo (BARATTA, p. 88, 2011); e, segundo, por
ressaltar que a propria criminalizacédo tem efeito de afirmacéo da identidade infratora,
sem qualquer fim de correcdo (BARATTA, p. 90, 2011).
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E o0 que se percebe na abordagem da obra Outsiders, por exemplo. Becker concebe
0 desvio como algo criado socialmente (BECKER, p. 22, 2008) e relevante para
determinar uma tendéncia comportamental (BECKER, p. 12, 2008). Ou seja, o crime
€ uma atribuicdo de sentido, um roétulo, excludente e sem natureza ontolégica, mas

com consequéncias reais de afirmacao excludente.

Vale a ressalva aqui, entretanto, de que o proprio Baratta (p. 91, 2011) exp0e criticas
ao paradigma da reacédo social, que ndo € de todo incompativel com as pesquisas

etiolégicas por igualmente focar nas relagdes de causalidade.

Se a criminologia positivista tinha como objeto o crime, visto como ontoldgico e
contraposto a valores universais, a reacdo social estuda 0s processos de
criminalizagdo, mas ainda com foco na causalidade (BARATTA, p. 90, 2011). Assim,

em certo sentido, aceita e reafirma o rétulo cuja rotulacao havia desvelado.

Por isso, em contraposicdo a essa ideia, a criminologia critica de Baratta propde o
deslocamento da analise para a “dimensao do poder” (BARATTA, p. 92, 2011). Passa
a indagar como € exercida a interpretacdo do comportamento como desviante e qual

0 poder gue legitima essas operagcdes (BARATTA, p. 92, 2011).

Mas, fato € que se tem, a partir do paradigma da reacdo social, a contribuicdo do
entendimento de que o criminoso ndo o é, simplesmente. Seu carater criminoso

depende da interpretacdo que sobre ele recai (BARATTA, p. 95, 2011).

Esse entendimento contraria a ideia de que o sistema penal efetiva uma reinsercéao
social e leva a crer que ele exclui, ndo agrega, possibilitando as indagacdes que
levariam a identificacédo de um “paradigma do controle” (BARATTA, p. 92, 2011) no
sentido de uma “gestdo da miséria” (WACQUANT, p. 23, 2003), para fazer uso da

expressao de Wacquant.

Assim, desmistifica-se um direito penal que considera a si, tradicionalmente, como de
interesse social, como um bem, ressocializador (inclusivo), igualitario (BARATTA, p.
162, 2011) e reformador.
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O que a criminologia critica de Baratta revela €, ao contrario, que o direito penal
(juvenil ou adulto), além de seletivo desde sua normatividade (criminaliza¢éo primaria)
aos processos de criminalizacdo efetiva (criminalizacdo secundaria), exerce uma
funcdo de manutencéo de estado de coisas em sociedades desiguais e hierarquizadas
(BARATTA, p. 166, 2011).

Desde sua génese, como tracado por Melossi e Pavarini, a privacao de liberdade no
contexto capitalista associa-se a promocao da légica do capital (PAVARINI, 2006, p.
92), na medida que serve a criminalizacdo da pobreza, a manutencdo da distancia
entre classes e a internalizacao da disciplina para o trabalho (PAVARINI, 2006, p. 52).

O que é percebido por Baratta é que essa funcionalidade real, ndo de combate, mas
de manutencéo de desigualdades permanece como essencial ao sistema penal. E o
discurso declarado que atribui a ele fungdes repressivas e preventivas do crime exerce
relevante papel legitimante, que contribui para reproducéo da realidade social desigual

e, simultaneamente, a mascara, omite (BARATTA, 2011, p. 166).

Mas, ideia de incutir educativamente ndo € de todo inapropriada. Nao se assemelha
a uma educacdéo libertaria, inclusiva, promotora de igualdade social. Porém, em certo
sentido, a funcionalidade do sistema penal em muito aproxima-se da instituicdo
escolar. Baratta atribui a escola também uma fungéo excludente de fortalecimento de
classes estabelecidas e afastamento seletivo dos individuos, funcéo tipica do sistema
penal (BARATTA, 2011, p. 171).

Isso em nada aproxima-se da ideia de prevencao especial positiva (ressocializacao),
mas, remete a génese conformadora do homem identificada na pena por Pavarini e
Melossi, do “carcere como ‘fabrica de homens™ (PAVARINI, 2014, p. 211).

Enfim, como ja se firmou a identidade entre sistema penal e o chamado sistema
socioeducativo brasileiro, nota-se também neste as caracteristicas daquele.
Aproxima-se do fundamento legitimante de um principio da prevencdo apenas na
dimensao discursiva, em um engodo, para permanecer exercendo sua real

funcionalidade excludente. Se € que a pena (ou medida socioeducativa) educa, o faz
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em sentido totalitdrio, para o aprofundamento da exclusdo seletiva de grupos

vulneraveis.

3.3 A FUNCIONALIDADE OCULTA DO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO PARA
ALEM DA CONFUSAO ENTRE SER E DEVER SER APONTADA POR FERRAJOLI

A teoria do garantismo penal (e geral) de Luigi Ferrajoli € também uma teoria da
distancia entre direito e moral, que diferencia as dimensdes da validade e da
efetividade normativa (FERRAJOLI, 2014, p. 788), em uma “teoria do direito e critica
do direito” (FERRAJOLI, 2014, p. 786), que se contrapde a ideia de funcionalidade
oculta atribuida ao direito penal por Baratta e, por isso, torna-se pertinente a analise

de um dialogo estabelecido aqui entre os dois autores.

Ferrajoli separa como perspectivas distintas os pontos de vista da efetividade (externo
ao direito), da justica (externo ao direito) e da validade (interna ao direito)
(FERRAJOLI, 2014, p. 200). Segundo ele, os estudos que eventualmente violem
essas fronteiras, entre moral e direito, incorrem em “equivoco” (FERRAJOLI, 2014, p.
200) ao transformarem-se em ‘“ideologias” (FERRAJOLI, 2014, p. 205), que
confundam o ser com o deve ser ou o dever ser com o ser. Ou seja, tomariam elas o
objetivo normativo (ideal) como a norma efetivada (praxis) ou a norma efetivada como

o ideal normativo.

Essa perspectiva pode se inserir como critica a posicdo de Baratta e seus
apontamentos para a existéncia de fung¢des ocultas atribuidas ao sistema penal,
distintas das finalidades declaradas. Sob o ponto de vista garantista, haveria na
criminologia critica uma confuséo entre as dimensdes de validade e efetividade do
direito. Estaria ela tomando o que o sistema penal efetivamente faz como seu objetivo

efetivo, em um equivoco tedrico entre ser e dever ser.

Todavia, 0 que se nota na criminologia critica de Baratta €, ao contrario, que a recusa
em enxergar a coincidéncia entre o que promove o direito penal e suas reais

finalidades é que consiste em uma ideologia legitimante do sistema, que aceita suas
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fungbes meramente declaradas em detrimento das efetivas. Tanto que o endosso do
sistema penal, a expanséo punitiva, como percebe Baratta (2011, p. 213), apenas tem
levado ao aprimoramento de suas funcdes ocultas, jamais a efetivacdo dos objetivos

declarados.

Por isso, recusa-se aqui mais uma vez o ponto de vista garantista, em defesa de uma
analise criminoldgica critica também do direito penal juvenil (sistema
“socioeducativo”), que considere o que ele promove e sua finalidade efetiva, a

despeito da funcéo discursiva.
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4 SISTEMA PENAL JUVENIL BRASILEIRO COMO MEDIDA DE ESTADO DE
EXCECAO

Até aqui, tem-se focado nas duas primeiras teses (ou subteses) abordadas por este
trabalho, a primeira, de que o sistema socioeducativo brasileiro é incompativel com a
teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, a segunda, de que a chamada
“socioeducacao” constitui, em verdade, espécie do género sistema penal. Passa-se,
entdo, a uma terceira tese (ou subtese), que contraria o entendimento de que o

sistema socioeducativo seja, em si, medida de direito.

4.1 O ESTADO DE EXCECAO, SOB A BASE TEORICA DE GIORGIO AGAMBEN

Parte-se a analise da figura do estado de excecao, tal como estudada por Giorgio
Agamben, em muito e declaradamente inspirado nos estudos de Walter Benjamin, e

sua relacdo com a realidade social brasileira.

Agamben inicia sua obra admitindo a dificuldade de definir o termo “estado de
excegao”, que habita a margem entre politica e direito (2004, p. 11). Mas, ndo que
haja ai uma caréncia do autor, uma deficiéncia retérica, uma falta de eloquéncia para
traduzir o objeto estudado em palavras. Esclarece ele que a incerteza conceitual
corresponde também a uma imprecisdo da aplicacdo correspondente (AGAMBEN,
2004, p. 15). Portanto, a eloquéncia nesse caso reside justamente na imprecisao.

Nao obstante, o autor define precisamente esse estado de excegao como “um espago
andémico onde o que esta em jogo € uma forca de lei sem lei [...], uma fictio por meio
da qual o direito busca se atribuir sua propria anomia” (2004, p. 61). E essa fuga do
direito ndo € identificada por ele como episddica, incidental ou acidental, mas como
paradigma de governo, tal como proposto por Schmitt, que posiciona o estado de
excegao como conceito chave ao conceito de soberania. Para ele, “soberano é quem
decide sobre o estado de excec¢éo” (SCHMITT, 2006, p. 7).
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Carl Schmitt, tedrico de crucial importancia para o regime nazista, intentava justificar
tanto a soberania quanto o estado de exce¢do ao apontar esse Ultimo como
necessario e estrutural, embora néo situado no Direito, em uma medida de suspensao
da ordem preservadora da propria ordem (D’'ELIA FILHO, 2015, p. 88 — 89). Por meio
da excecdo, o ato decisorio libertar-se-ia da vinculacdo normativa para saciar uma

necessidade real:

[...] precisa-se de uma competéncia, a principio, ilimitada, ou seja, a
suspenséo de toda ordem existente. Entrando-se nessa situagéo, fica claro
gue, em detrimento do Direito, o Estado permanece. Sendo o estado de
excecdo algo diferente da anarquia e do caos, subsiste, em sentido juridico,
uma ordem, mesmo que ndo uma ordem juridica. A existéncia do Estado
mantém, aqui, uma supremacia indubitavel sobre a validade da norma
juridica. A decisdo liberta-se de qualquer vinculo normativo e torna-se
absoluta em sentido real. Em estado de excec¢éo, o Estado suspende o Direito
para fazer jus a autoconservacao, [...] Apesar disso, 0 caso excepcional
também permanece acessivel ao conhecimento juridico, pois ambos os
elementos, a norma e a decisao permanecem no ambito juridico. (SCHMITT,
2006, p. 13).

Mas, esse paradigma de governo ja havia sido identificado por Walter Benjamin em
sua oitava tese sobre o conceito de histéria como manobra politica capaz de reverter
(por violéncia) a excecdo em regra. Isso, ndo apenas no sentido quantitativo-temporal,
referente a recorréncia numérica (ocasifes) de recursos a consideracdo das
excepcionalidades casuais, mas também em sentido normativo, de adocdo da
excecao como meio para se governar. Para Benjamin, “a tradicao dos oprimidos nos
ensina que o ‘estado de exce¢do’ em que vivemos € na verdade a regra geral’

(BENJAMIN, 1940).

Por exemplo, Agamben cita o Terceiro Reich, “como um estado de exceg¢ao que durou
12 anos” (AGAMBEN, 2004, p. 13) na Alemanha. V& o totalitarismo pretensamente
legal (mas, ainda, ilegal), desde entdo, como meio que viabiliza a eliminagéo de
cidaddos marginais nos sistemas politicos contemporaneos. Uma técnica que se
desloca do status de proviséria e excepcional para tornar-se uma postura
paradigmatica de governo, em um “patamar de indeterminagdo entre democracia e
absolutismo” (AGAMBEN, 2004, p. 13).

E o caso também identificado pelo autor do chamado ato patriota norte-americano de

2001, que permite a prisdo de estrangeiros que aparentem ameacar a seguranca



54

publica nos EUA. Sob argumentos de urgéncia e necessidade, desaplica-se em
relacdo a ele as qualificacdes tipicas de individuo sujeito de direitos, sequer a
qualidade de prisioneiro de guerra é atribuida (AGAMBEN, 2004, p. 14).

Para o autor, nesses casos, em que o estado de excec¢ao torna-se regra (um preceito),
h& mais do que a adocdo de medidas casuais e excepcionais, ha a inauguracdo de
uma nova paradigmatica de governar, por meio dos argumentos de excecao
(AGAMBEN, 2004, p. 18), com um executivo ativo e um legislativo conivente
(AGAMBEN, 2004, p. 19) em uma verdadeira “ditadura constitucional” (AGAMBEN,
2004, p. 21).

Embora essa técnica governamental tenha sido declaradamente utilizada na Franca
por De Gaulle ao recorrer expressamente a um estado de exce¢ao com previsao legal
(AGAMBEN, 2004, p. 27), Agamben nota que essa manobra de se justificar atos
politicos ilimitados por argumentos de seguranca (de necessidade e de urgéncia) vem
sendo adotada no ocidente como meio normal de governar, sem que sequer seja

necessario o embasamento legal correspondente (AGAMBEN, 2004, p. 28).

Isso, mediante um vislumbre da necessidade como fonte do direito (AGAMBEN, 2004,
p. 31), por meio da concepcdo de que 0 necessario justifica e até exige a adocéo de
medidas com forca de lei, embora ndo decorrentes diretamente delas. Mas, a
necessidade “se limita a subtrair um caso particular a aplicagdo da norma”
(AGAMBEN, 2004, p. 41), ndo sendo, pois, fonte do direito. A necessidade é redutivel
ao ato decisério que a declarou (AGAMBEN, 2004, p. 47) e coincide com a absoluta
arbitrariedade tipica do juiz que inventa um “direito” de crise (AGAMBEN, 2004, p. 48),

em uma crise que, por ser inventada, tende a se perpetuar.

Alias, se o que é essencialmente caracteristico ao estado de excecéo € a suspenséo
do ordenamento — seja essa uma total suspens&do ou uma suspensao parcial — essa
nao deve ser compreendida como interna ao direito (AGAMBEN, 2004, p. 39). “Como
pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica? ” (AGAMBEN, 2004, p. 39). Sem
contar que, se 0 que embasa a excecao € exatamente uma circunstancia fatica crucial,
nao € coerente que justamente essa, a despeito de sua importancia, escape a tutela
da lei (AGAMBEN, 2004, p. 39).
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N&o, o estado de exce¢do ndo é puramente interno ao direito. Porém, tampouco se
poderia situa-lo no ambito do que € externo ao ordenamento juridico, ja que sua
justificativa, da qual depende, é pretensamente juridica e, por vezes, € dotado, sim,

de previsdo normativa.

Por isso que Agamben localiza a excecdo em uma “zona de indeterminagao”
(AGAMBEN, 2004, p. 39), nem interna e nem externa a ordem, mas marginal, em uma
regido limitrofe (entre o interno e o externo), analoga a um tunel escapatorio do direito.
A manobra que suspende a ordem normativa ndo importa em sua aboli¢do total e a
anomia decorrente dessa manobra, por vez, tampouco é de todo desvinculada em
relacdo ao direito, ja que dele procura sobreviver (AGAMBEN, 2004, p. 39). Em um
oportunismo, faz-se do direito um pretexto, mas um pretexto fundamental para sua

violacéo.

O estado de excecéo viabiliza-se por uma lacuna e direciona-se a abertura de uma
lacuna, mas ndo uma lacuna normativa, referente a auséncia de previsdo legal,
embora possa se fundamentar em textos de lei vagos e genéricos para conservar sua
existéncia. Trata-se € de uma lacuna em relacéo aos fatos, a abertura de uma fenda

para arbitrariedades:

[...] em que consiste a lacuna em questao? [...] Ela ndo se refere, aqui, a uma
caréncia no texto legislativo que deve ser reparada pelo juiz; refere-se, antes,
a uma suspensao do ordenamento vigente para garantir-lhe a existéncia.
Longe de responder a uma lacuna normativa, o estado de excec¢éo apresenta-
se como a abertura de uma lacuna ficticia no ordenamento, com o objetivo
de salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a situacao normal.
A lacuna néo é interna a lei, mas diz respeito a sua relacdo com a realidade,
a possibilidade mesma de sua aplicagdo. (AGAMBEN, 2004, p. 207).

Ou seja, tem-se o0 estado de exce¢ao nao como um direito, mas como um néo direito,
ou melhor, como um meio autorizador para o néo direito. Como a “suspensdo da
propria ordem juridica” (AGAMBEN, 2004, p. 15). Trata-se de uma medida ou estado
juridico que busca a violacéo interna do direito, que o depde (e por isso nédo pode ser
considerada propriamente direito). Consiste em um estado juridico que destitui o
direito internamente, ainda que mediante justificativas externas (de “necessidade” e
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“urgéncia”), ao suspendé-lo. Dai a expressao: “lei sem lei” (2004, p. 61): uma medida

ou estado juridico violatério do direito.

Assim, a excecdo nao pode ser entendida mediante uma teoria dos conjuntos
(matematica) que a colocasse como pertencente ao conjunto do direito (norma) ou do
nao direito, nem tampouco como a intersecao entre eles. Nao. O estado de excecéo
€ a passagem do direito em dire¢cdo a anomia. Melhor seria representado por um vazio
no direito, um tanel que escapasse a ele, em direcdo ao nao direito. Ha aqui € uma
“zona de absoluta indeterminagédo” (ABAMBEN, 2004, p. 89), uma “zona de anomia”
(AGAMBEN, 2004, p. 92), em que o direito & sabotado internamente (ou ao menos
com justificativas pretensamente internas a ordem). Trata-se justamente do paradoxo
de se recorrer a uma medida fundamentada em lei para escapar a lei. No estado de

excecao, recorre-se a lei para fugir da lei. Veja-se:

[...] 0 que define o carater da pretenséo soberana é precisamente que ela se
aplica a excecéo desaplicando-se, que ela inclui aquilo que esta fora dela. A
excec¢do soberana é, entdo, a figura em que a singularidade é representada
como tal, ou seja, enquanto irrepresentavel. Aquilo que ndo pode ser em
nenhum caso incluido na forma da excecéo. [...] Ela é aquilo que ndo pode
ser incluido no todo ao qual pertence e ndo pode pertencer ao conjunto no
gual esta desde sempre incluido. O que emerge nesta figura-limite é a crise
radical de toda possibilidade de distinguir com clareza entre pertencimento e
inclusdo, entre o que esta fora e o que esté dentro, entre excecao e norma.
(AGAMBEN, 2010, p. 31).

Essa fuga do direito ndo é inovadora; mas é identificada por Agamben no direito
romano como o instituto do “justitium” (2004, p. 67), referente a providéncia de se
suspender o direito (2004, p. 68), por motivo de alegadas conveniéncias ou urgéncias
(2004, p. 73). N&o se restringe a atuacdo do executivo e nem tampouco identifica-se
com regimes ditatoriais declarados. A exce¢ado ndo rompe de todo com o direito, ao
contrario, relaciona-se com ele constantemente ao substitui-lo, tendo o préprio direito

como subterfugio para essa operacao de substituicdo (FERREIRA, 2011, p. 143).

O estado de excecdo insere-se no ordenamento como espécie de clausula de
arbitrariedade, autorizadora de suspensao da lei (AGAMBEN, 2004, p. 74), prevista
em clausula (tipicamente genérica) que viabilize amplo grau de arbitrariedade nos
procedimentos de subsuncédo e que ndo se encontra em um estado ditatorial de

amplos poderes, onde vige a arbitrariedade absoluta desprovida de qualquer
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necessidade de fundamentacdo para os atos do soberano, mas em um estado de
direito que nega-se a si sob discurso de necessidade, urgéncia e temporalidade
(AGAMBEN, 2004, p. 79). E ndo poderia ser diferente, pois a excecao pressupde uma

regra.

O estado de excec¢do ndo € encontrado, pois, em um estado ditatorial despoético de
amplos poderes (até porque ndo se mostra necessario nesse caso), mas em um
estado que considera a si estado de direito, que prevé, em disfuncéo sistematica, a
revogacao de si préprio, sob discurso de necessidade, urgéncia e temporariedade
(AGAMBEN, 2004, p. 79). A excec¢ao sucede uma regra (aqui, o estado de direito),
ainda que uma regra a ser violada constantemente, em exercicio da decisdo soberana

por ela estruturada.

Se a excecao € a estrutura da soberania, a soberania nédo é, entdo, nem um
conceito exclusivamente politico, nem uma categoria externa ao direito
(Schmitt), nem a norma suprema do ordenamento juridico (Kelsen): ela é a
estrutura originaria na qual o direito se refere a vida e a inclui em si através
da propria suspenséo. [...] A relacdo de excec¢do é uma relagdo de bando.
Aguele que foi banido ndo é, na verdade, simplesmente posto fora da lei e
indiferente a esta, mas é abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado
em risco no limiar em que vida e direito, externo e interno se confundem. Dele
nao é literalmente possivel dizer sque esteja fora ou dentro do ordenamento
[...].- (AGAMBEN, 2014, p. 35).

Esse conceito é apresentado pelo autor (2004, p. 102), com base em Walter Benjamin,
ndo como de fato excepcional, com relacdo a sua periodicidade, mas como o ja
mencionado paradigma de pragmatica de governo. Essa “lei sem lei” (AGAMBEN,
2004, p. 61), em suspensdo do direito, seria ilegal — segundo as préprias regras
internas do sistema — mas torna-se aplicavel a partir de um misto de justificativas (ou
pretextos) politicos e juridicos, apesar da relacdo de contrariedade com o restante do

ordenamento.

A “lei sem lei” (AGAMBEN, 2004, p. 61), como violagdo (“suspensao”) € também
essencialmente associada a violéncia (AGAMBEN, 2004, p. 92) e uma violéncia que
tende, ainda, a se tornar regra, uma vez que seja possivel recorrer-se a ela
indefinidamente. E, como regra, como preceito, transforma-se em uma forma de

conducao do estado, uma estratégia de governabilidade.
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Transforma-se a excegdo em regra. E a palavra “regra” ndo é usada aqui somente
para se referir quanto a sua periodicidade, mas também, e principalmente, a seu
carater de preceito, uma vez que sua indeterminacdo conceitual (do estado de
excecdo) permite seu aproveitamento constante, independentemente das
circunstancias faticas. Torna-se uma estratégia de condugéo estatal, um paradigma

de governabilidade.

Ressalta-se mais uma vez, todavia, que esse paradigma ndo esta restrito ao poder
executivo, mas estende-se principalmente ao judiciario enquanto poder dotado de
jurisdicdo. Por exemplo, é o que ocorria com o ja citado iustitium do antigo direito
romano gue autorizava o magistrado a suspender a lei (AGAMBEM, 2004, p. 74) em
casos “excepcionais” de considerada “necessidade” (AGAMBEN, 2004, p. 71) — e por

“necessidade”, genericamente apontada, 1é-se “arbitrio”.

A partir dai, consiste o estado de excecdo em paradigma de governabilidade, lato
senso, extensivo a todo processo decisério de carater juridico, quando ha uma
conducéo do direito mediante a violagdo do ordenamento com base declaratéria nele
proprio e em genéricas supostas causas externas como subterflgios. Nessa
(des)aplicacéo do direito, essencialmente violenta, eis o estado de excegéao.

Portanto, identifica-se o estado de excecdo como paradigma de sustentacdo e
violacdo de um estado de direito, uma conducao do direito mediante a violagcéo dele
préprio por meio de uma operacgao de banimento, de fuga, de escapatdria em relacéo

ao direito rumo a um nao direito.

4.1.1 O estado de excec¢do, ndo como milagre, mas como tragédia

Ao se falar das medidas em estado de excecédo como paradigma de governo, torna-
se pertinente esclarecer que néo se trata de uma salvacédo juridica ao estado de

direito. Trata-se mais de uma sabotagem a este.
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Paulo Roberto Corval, que se apresenta aqui como contraponto, todavia, em analise
do estado de excecdo enquanto paradigma de governo no Brasil, vislumbra sua
necessidade em uma sociedade brasileira que chama de “nova configuragao sécio-
politica” (2007, p. 111), tomada pela inseguranga, com demanda por centralizagdo do
poder, suspensao de direitos individuais e crise de representatividade no mundo
globalizado (2007, p. 112). O autor defende a categoria do estado de excecao
permanente como paradigma de uma teoria constitucional adequada ao século XX,

atenta as demandas por um judiciario mais atuante e com maior insercéo politica.

Embora as andlises de Corval e Ferreira tenham suas similitudes durante o

desenvolvimento de suas pesquisas, chegam a conclusdes diametralmente opostas.

Corval conclui que o estado de excecdo apresenta-se como alternativa valida, em
especial mediante o aumento do teor politico das decisées (CORVAL, 2007, p. 313),
diante da inexisténcia de uma constituicdo autorrealizavel (CORVAL, 2007, p. 135).
Para ele, esse paradigma de governo (e de tomada de decisbes) valoriza a
capacidade criativa do homem enquanto sujeito de decisao; contribui para relevancia
de grupos excluidos; expande o conceito de democracia para além da vontade da
maioria; e fomenta o respeito a direitos e garantias fundamentais (CORVAL, 2007, p.
140).

Por outro lado, como ja referido, Ferreira (2011, p. 176) situa o estado de excecao
como uma burla a democracia, um aval ao arbitrio, que despreza a relagédo entre poder
constituinte e poder constituido (em um déficit democratico) para delegar o poder
decisério a um judiciario (ndo eleito diretamente pelo povo, vale notar) ilimitado e
sacralizado que passa a gozar de total independéncia para criagdo de normas gerais
e abstratas.

Ora, também Agamben aponta nesse sentido ao afirmar que o estado de excecéo ndo
€ “milagre mas, sim, a catastrofe” (2004, p. 88). Pensar o contrario, elegendo a
excegao como salvacao é insistir na defesa do arbitrio como medida de direito, voltado
a seguranca juridica e concretizacdo de garantias, em uma falsa inocéncia, uma

ingenuidade cinica, forjada.
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As necessidades eleitas em defesa da excecéo (tais como a sociedade do risco, a
sensacao desmedida de inseguranca, a demanda por concentracdo de poder, ou
qualquer apontamento genérico de “necessidade ou urgéncia”) consistem em nao
mais do que pretextos para violacdo do direito. Veja-se: “séo falsas todas aquelas
doutrinas que tentam vincular diretamente o estado de excec¢ao ao direito, 0 que se
da com a teoria da necessidade como fonte juridica originaria [...]” (AGAMBEN, 2004,
p. 78).

Isso, porque a excecdo ndo se situa no direito. Logo, suas pretensas justificativas
juridicas séo falsas. “O estado de necessidade nao € um ‘estado de direito’, mas um
espaco sem direito ([...] anomia que resulta da suspensao do direito)” (AGAMBEN,
2004, p. 79).

Por fim, aqui conclui-se com Ferreira. E possivel identificar no estado brasileiro atual
o estado de excecdo como paradigma de (des)aplicacdo do direito, em especial no
judiciario. E, ao contrario do que pretende Corval (2007, p. 95), eventual tentativa de
reconstrucao desse paradigma com base em discursos de necessidade ou urgéncia
s6 pode culminar em sua reafirmacao pura e simples, em favor do arbitrio judiciario,

pois essa justificativa em nada inova, é justamente sua justificativa original.

4.2 OESTADO DE EXCECAO COMO MEDIDA PARADIGMATICA DE GOVERNO
NO BRASIL

A partir do pensamento de Agamben, o estado de excegao toma forma do “paradigma
da politica contemporanea” (CASTRO, 2016, p. 75). No Brasil, Carvalho identifica
justamente essa logica da permanéncia continua de um estado de excecéo (o que
fundamenta aqui, também, a escolha de base tedrica), em especial, no contexto do
sistema punitivo, marcado por praticas e por discursos derivados desse paradigma,
“‘que impulsiona um modelo de controle social que ostenta, sem embaraco, a
brutalizacdo e o exterminio dos segmentos marginalizados da populagao” (2014, p.
166). O descompasso entre ideal (normativo ou discursivo) declaradamente adotado

e pragmatica correspondente é marca nacional.
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Isso, porque do ponto de vista historico, ndo houve no Brasil sequer a real ado¢éo dos
pressupostos valorativos liberais relacionados ao modelo de mercado importado de
sua matriz europeia, tais como os ideais de igualdade (CARVALHO, 2014, p. 170) que
la foram consensualmente inseridos. Ou seja, na realidade brasileira ndo ocorreu
ruptura efetiva com a légica exploratéria colonial e com as influéncias ibéricas que a
acompanhavam (CARVALHO, 2014, p. 186), mas tdo somente uma atualizacao
dessas influéncias em adaptacdo forcada aos “valores e instituicbes modernas”
(CARVALHO, 2014, p. 170), mantendo a estrutura basica de uma sociedade
hierarquizada e essencialmente desigual.

Vejam-se as palavras do autor:

Nem mesmo os pressupostos da legalidade burguesa foram adequadamente
estendidos a todos os estratos sociais. Tal fato deriva justamente da
utilizacéo do liberalismo como ideologia meramente pragmatica, destinada a
abrir pequenas brechas na ordem elitista e conservadora anterior. [...] No
Brasil ndo se trata, pois, da emergéncia de esferas juridicas alternativas em
relagdo a legalidade estatal, mas da fragilidade desta. Claramente, as
fronteiras do campo juridico sdo nebulosas. (2014, p. 207).

Portanto, nota-se um estado de excecdo permanente brasileiro, identificado por ele
nesse trecho como “brechas na ordem” e como fronteiras juridicas “nebulosas”.
Todavia, como peculiaridade, aqui ndo se insere tdo somente a logica de eventuais
ilegalidades como pratica de governo em contraposicdo as expectativas sociais
valorativas e prescricoes juridicas validas. Nao, na “cultura da (i)legalidade”
(CARVALHO, 2014, P. 208) que se instaurou no Pais, a constituicao “é carente de
forca normativa” (CARVALHO, 2014, 207), sequer dotada da expectativa de que

efetivamente venha a ser concretizada.

Assim, explica Fabres de Carvalho, ha uma “naturalizacdo das hierarquias sociais”
(2014, p. 166), uma naturalizacdo da excecdo, que, no caso do sistema punitivo
(altamente seletivo) — seja juvenil ou adulto —, “ndo deixou de cumprir na realidade
brasileira 0 seu importante (e secreto) papel (politico) de gerir diferencialmente as
ilegalidades” (CARVALHO, 2014, p. 166). Pois, a desigualdade passa a ser
banalizada e normalizada, a seletividade do sistema penal é vista como natural, e um
status de subcidadania é sistematicamente construido (CARVALHO, 2014, p. 167).
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Desse paradigma de excecdo permanente, adaptado ao contexto brasileiro de
sociedade altamente desigual, o mencionado autor aponta que decorre outro
fendmeno: o da “invisibilidade publica” (CARVALHO, 2014, p. 167), processo pelo qual
o cidadéao socialmente marginalizado deixa de ser percebido politicamente, a ele n&o
€ atribuida qualquer relevancia significativa ou capacidade de expressdo, o que
termina por sabotar sua condicao de sujeito de direitos (CARVALHO, 2014, p. 168).
Ha, assim, uma espécie de insercao do préprio individuo marginalizado no paradigma
da excecéo, pois, ele é cidadao juridicamente reconhecido, mas, na facticidade, é
subcidadéo.

Se 0 estado de excecao refere-se ao fendmeno da “lei sem lei” (AGAMBEN, 2004, p.
61), trata-se agora, no caso brasileiro, de um estado subjetivo de excecao, em que 0
sujeito marginalizado é cidadao sem que o seja, o cidaddo que néo é cidadao. Ele tem
a cidadania reconhecida normativamente e até direito ao voto, mas, de fato, é apenas

um subcidadao.

Percebe-se o fenbmeno do estado de excecdo como essa (des)aplicacdo normativa,
uma fissura ou um rombo no ordenamento juridico que pretende viola-lo internamente
a partir de justificativas externas genéricas de clausulas de arbitrariedade, tal qual
estudado por Agamben. No Brasil, porém, esse descompasso entre o direito aplicavel
e 0 nao direito aplicado assume uma conotacdo mais perversa, que atua na
legitimacdo e perpetuacdo de um processo que Fabres de Carvalho chamou de

“construcao social da subcidadania” (2014, p. 167).

Em analise do fenbmeno e de sua aplicacdo no Brasil, Janaina Fortes Ferreira, em
uma otica distinta mas n&do incompativel com a perspectiva de Fabres, debruca-se
sobre o judiciario brasileiro nesse contexto de estado de excecdo. Avalia ela que o
que ocorre € uma “sacralizagdo” discursiva da norma — em especial, da constitui¢éo,
engquanto norma fundamental — seguida de sua suspenséo (2011, p. 175). Enaltecida
a constituicao, instaura-se um “vale tudo” e, em sua (suposta) defesa, em seu nome,

admite-se, inclusive, sua violacao.
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Eis a aparente contradicdo — diz-se “aparente” pois € justamente o apontado carater
sacro da norma constitucional que serve de fundamento escolhido para justificar a sua

suspensao. A manobra € mesmo paradoxal.

Para Fortes Ferreira, 0 que ocorre no Brasil (2011, p. 178) € a suspensdo da
constituicdo pelo judiciario (pela corte constitucional) em nome da defesa dessa
mesma constituicdo e mediante o desprezo (naturalizado, como se vera em maiores
detalhes mais adiante) dos pressupostos democraticos de representacdo (do direito
de voz), pela “castracdo da palavra” (CARVALHO, 2014, p. 69). Nesse sentido vige,

entdo, o arbitrio.

Portanto, percebe-se que o fenbmeno do estado de excecédo, essa (des)aplicacdo
normativa, essa fissura ou rombo no ordenamento juridico que pretende viola-lo
internamente a partir de justificativas externas genéricas de urgéncia e necessidade,
caracteriza-se de forma peculiar no Brasil. As medidas de excecdo, mais do que
tornadas regras (preceitos) sdo naturalizadas pelo histérico de violagdes de direitos e
politicas marginalizantes de manutencdo e promoc¢do da desigualdade, com a

participacdo ativa do judiciario.

Assim, o descompasso entre o direito aplicavel e o nao direito aplicado (por meio da
excecao) assume uma conotacdo mais perversa no Brasil, que atua na legitimacao e
perpetuacdo de um processo que Thiago Fabres de Carvalho chamou de “construgao
social da subcidadania” (2014, p. 167), que € reiterado, por conta de seu carater
estrutural. Nessa linha, o proximo tépico vai tratar da ideia de estado de excecao

naturalizado na construcéo da subcidadania no Brasil.

4.2.1 A naturalizagdo das medidas de estado de excec¢é&o no Brasil

Para melhor compreenséo desse processo de naturalizacao e perpetuagéo do recurso
a medidas de estado de excec¢ao no Brasil, ou seja, a suspenséo do direito, tratar-se-

a mais profundamente do pensamento de Thiago Fabres de Carvalho, na obra
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“Criminalidade, (in)visibilidade e reconhecimento”, em um didlogo a ser aqui

estabelecido com Nelson Camatta Moreira.

O primeiro autor persegue o problema de pesquisa referente a como o sistema penal
no contexto do capitalismo marginal brasileiro insere-se como gestor da subcidadania
e fator da “naturalizagéo de desigualdades™ (CARVALHO, 2014, p. 13) que “reproduz
sistematicamente, no ambito de suas praticas e instituicdes, os fendmenos politicos
da invisibilidade publica e da humilhagao social” (CARVALHO. 2014, p. 13). Isso, no
objetivo de esclarecer as “contradi¢gdes internas existentes no projeto sociocultural da
modernidade” (CARVALHO, 2014, p. 13), que ndo se dao por vetores excludentes,
dada a contradicdo que lhes é propria, mas constitutivos, ja que essa nhatureza

paradoxal é prépria de sua construgao social.

Por exemplo, cita-se o principio da dignidade da pessoa humana que, apesar de seu
carater constitucional, convive em (des)harmonia com sua reiterada violacdo e
negacdo fatica, seja pela omissdo estatal em matéria de direitos e garantias
fundamentais ou por sua postura ativa por meio de um sistema penal genocida e ilegal.
E com essa contradicdo que se preocupa a andlise de Fabres de Carvalho.

Fala-se aqui em (des)harmonia mediante essa estética peculiar para se referir a
relacdo entre dignidade e a conjuntura penal, por conta do carater parasitario que esta
mantém com aquela. E uma interacdo desarmonica na medida da incompatibilidade
entre a efetivacdo de ambas (a dignidade humana e a conjuntura penal), mas é
harménica no sentido de que o sistema penal sé sobrevive a partir da sustentacéo

discursiva de sua humanidade inexistente.

A hipotese desenvolvida por Fabres de Carvalho é exatamente esta: de que o sistema
penal, em especial o brasileiro (incluso o sistema penal juvenil, na tradicdo da
criminologia critica), no contexto periférico latino-americano, €, em si, incompativel em
relacdo a efetivacdo da dignidade humana (CARVALHO, 2014, p. 14), apesar de se
alimentar desse principio no ambito discursivo. Examina ele a tese de que o sistema
penal é negativo de direitos ao atuar como mecanismo Util na tarefa de gerir os

processos de marginalizagdo social para manutencdo de uma sociedade
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hierarquizada, inclusive, por meio da “naturalizagado da desigualdade™ (CARVALHO,
2014, p. 14).

Nessas sociedades de avanco econdmico tardio a importacdo de instituicdes e
concepgdes modernas a respeito reconhecimento de direitos e garantias
fundamentais, em sua maioria de um contexto europeu, ndo foi seguida pela efetiva
implementacéo desses direitos. Mas, ao contrario, essa ado¢cdo meramente discursiva
passou a servir como um mecanismo de ocultacdo da realidade que a contraria e,
mais do que isso, permitiu que a conjuntura de violagcbes a garantias fosse
naturalizada na “diferenciagcdo explicita entre os cidaddos e os nao cidadaos (ou
subcidadaos)” (CARVALHO, 2014, p. 15) viabilizada pela contradicdo entre o ideal
discursivo (de dignidade da pessoa humana) e a dura realidade a ele contraposta (de

violéncias institucionalizadas em um sistema penal seletivo).

O que se verifica no contexto marginal latino-americano € que o direito penal (incluso
aqgui o direito penal juvenil), em todas as suas instancias (seja no ambito simbalico-
discursivo, no judiciario, na execu¢do de penas, na atuagao policial genocida) exerce
importante papel de reproducéo, controle, manutencéo e gestdo de desigualdades
(CARVALHO, 2014, p. 165). O direito, em uma sociedade hierarquizada, para além
de suas declaracfes nédo efetivas, atua em funcéo de conservar as rigidas estruturas
sociais e, para isso, tende a violar a si proprio constantemente em um processo de
adocdo do paradigma da excecdo permanente (CARVALHO, 2014, p. 166). E a
utilizacao do direito para sustentacéo do nao direito.

Mas, se esse carater politico associado a seletividade dos processos de
criminalizacao é inerente ao sistema penal, o que nota Fabres de Carvalho € que no
Brasil essa realidade é agravada por uma recepcao das hierarquias sociais como
naturais, ainda que construidas historicamente por processos complexos e muito
especificos atuantes por meio da promocdo de invisibilidade e humilhacdo de
populacdes ja marginalizadas (CARVALHO, 2014, p. 166 - 167).

Essa categoria da “invisibilidade publica” é trabalhada pelo autor como “fenémeno
politico e psicossocial do ‘desaparecimento intersubjetivo de um homem no meio de
outros homens™ (CARVALHO, 2014, p. 167). Ou seja, consiste nesse feito de
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transformar um cidadao, por marginalizado, em um “subcidadao”, dentre outros que
conservem o status de cidaddo. Eis uma espécie do que ja se chamou nesse trabalho
de estado subjetivo de excecdo, uma fuga (ou usurpacao) a cidadania. Se o estado
de excecdo encontra-se na operacdo escapatéria do direito por argumentos
pretensamente juridicos, o estado subjetivo de exce¢do consiste na afirmativa
simultaneamente negativa do sujeito de direitos. O subcidadao €, seguindo a estatica
do estado de excecdo de Agamben, da “lei sem lei” (2004, p. 61), um (ndo) sujeito de

direitos.

A ele séo reconhecidos, no plano discursivo, a mais ampla gama de direitos e
garantias fundamentais. Todavia, esse reconhecimento ndo se concretiza ho ambito
pragmatico e, em verdade, até atua como vetor de sustentacdo da realidade oposta.
Se o Direito assegura garantias individuais ao marginalizado, essas |he sdo negadas
pela conjuntura social (e pelo estado de excecdo) em suas instancias oficiais e
extraoficiais. Assim, ao subcidaddo é vetado ndo sO aquilo que lhes deve o estado
(direitos e garantias fundamentais) mas também a atuacédo politica que lhe caberia, 0
direito de voz, a participagdo nos processos de troca cultural. Isso pode ser chamado
de humilhacéo social reiterada porque é um processo de reducdo do marginalizado
em relacdo aos demais, que ndo o caracteriza apenas como carente de direitos, mas
como invisivel, por ndo ser capacitado a se fazer notar (CARVALHO, 2014, p. 168). O

subcidadao néo € sujeito, nem € agente.

No estudo histérico de uma genealogia da construcdo da invisibilidade publica
naturalizada, Carvalho ressalta a rotulagado de um “habitus social” de diferenciacao de
condutas constituido por violéncias simbdlicas e fisicas a definirem o comportamento
e a vida de setores marginalizados como de conotacdo inferior. Ha o
compartilhamento de uma moral hierarquizada e de um senso de legitimidade da
estrutura social que conserva e naturaliza as desigualdades, mas ndo sem uma
explicagdo histérica profunda, voltada & manutencdo da légica colonial exploratoria

(2014, p. 169 — 170), sem rupturas significativas até a presente data.

A matriz ibérica do estado brasileiro tem em si 0 modelo constitutivo penal, ja que
recebia excedentes populacionais e miseraveis do “Velho Mundo” (CARVALHO, 2014,
p. 187), contendo a concepcéao de formacdo de uma sociedade verticalizada, apta a
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sustentar a riqueza alheia mediante regime autoritario de exploracdo (ZAFFARONI,
2012, p. 41). E o que explica Gizlene Neder ao ressaltar a contribuicdo da ideologia
dos jesuitas missionarios no Pais durante o periodo colonial, voltada a uma fé
institucional para a manutencao de estado de coisas e conformacdo com elas. Além
disso, o pensamento portugués sobre o direito em relacdo a supremacia da lei e das
instituicdes também destaca-se como fator de influéncia a uma cultura juridica acritica,
que tende a ndo enxergar o carater politico (e seletivo) dos processos de

criminalizacao e de tratamento legal desigual (Neder, 2007, p. 165 — 166).

Esse processo histérico, desprovido de rupturas com a ldgica da submisséo e do
controle proprios da exploracdo colonial, € que culmina na legitimacdo e na
naturalizacdo das desigualdades sociais no Brasil, a refletir na reproducédo e no
endosso dos mecanismos de controle penal que se inserem aqui tanto como
consequéncia desse decorrer historico como meios de sua reproducao reiterada para
a configuracdo de setores populacionais marginalizados de subcidadaos
(CARVALHO, 2014, p. 195).

O pensamento liberal das sociedades centrais, que tem em si o valor da igualdade
como fundante, na ideia de que esta acima de eventuais arbitrariedades
governamentais, foi assim introduzido e adaptado no Brasil a suas herancas
histdricas, sem representar um novo paradigma de conducao do estado, mas um vetor
legitimante da perpétua conducao desigual que ja Ihe era imposta. Tanto, que, desde
sua introducao, conviveu com formas declaradas e néo declaradas de escravidao,
aparentemente opostas ao liberalismo, mas que aqui ganhavam carater harménico
em uma sociedade que se aproveita dos valores liberais em sua forma discursiva para
manter sua configuracdo hierarquizada e desigual (CARVALHO, 2014, p. 172). Ou
seja, o discurso do irreal igualitario em um consenso historicamente forjado contribui
(afirma) para a promoc¢éo e manutencao da realidade desigual que nega, mas nega

apenas no ambito discursivo.

Nesse contexto, a ideologia da meritocracia (presente também no sistema
socioeducativo e seus ideais retributivos e, principalmente, preventivos, associados a
ideia de merecimento) exerce um papel fundamental para justificar e legitimar as

desigualdades. A partir do ficticio pressuposto de uma sociedade igualitaria fixa-se
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que as conquistas e derrotas de cada individuo sao fruto exclusivo de seu trabalho,
desempenho e responsabilidade. Com isso, oculta-se a realidade social, o histérico
de abismo entre classes, e motiva-se a conformacéo com os mecanismos de exclusao
(CARVALHO, 2014, p. 177), conforme explicacdo histérica sintetizada por Orlando

Zaccone D’Elia Filho:

O processo de criagdo do Estado brasileiro traz a marca da obediéncia e da
submissdo, através do qual as elites hegemdnicas constantemente
repactuam com o contrato social, tendo por paradigma a conciliagdo/anistia
daqueles abrigados pelo estatuto da cidadania e o exterminio dos grupos que
sdo colocados a margem do estatuto-juridico na forma da excecdao. [...] O
cidadao brasileiro surge ao lado do néo cidadao. (2015, p. 232).

Ha ai um sistema autolegitimante que convive com uma “contradigdo insoluvel”
(CARVALHO, 2014, p. 205) e insoluvel porque autossustentavel. Pois, € o discurso
de igualdade e da meritocracia, fundamentado em ideais liberais e em um principio da
dignidade humana carente de efetividade normativa, que viabiliza a ocultacdo das
desigualdades histéricas naturalizadas no Brasil. Despreza-se, assim, a realidade
latino-americana - na qual 59,3%, segundo relatério do Programa das Na¢des Unidas
para o Desenvolvimento, € composta de uma populacdo que vive abaixo da linha de
pobreza (CARVALHO, 2014, p. 116) — em prol de um modelo que foge a propria

legalidade.

Esse quadro, de “contradi¢ao insoluvel” (CARVALHO, 2014, p. 205), levou o autor a

indagar em tom de pergunta retdrica (em outra pesquisa sobre semelhante tematica):

Existe de fato alguma possibilidade de o sistema de Justica Penal operar nos
limites exigidos pela protecédo da dignidade humana, uma vez que, no &mbito
da modernidade, apresenta-se como mecanismo primordial da gestdo da
exclusdo social? [...] Se as regras do sistema penal ‘pdem em cena uma
violéncia meticulosamente repetida’, é indispensavel pensar qual a
contribuicdo efetiva do imaginério punitivo a luta pela realizacéo da dignidade
de individuos histéricos concretos. (2015, p. 223).

Ou seja, se o sistema penal mantém intima relacdo de muatua dependéncia com a
politica excludente no contexto latino-americano de capitalismo tardio e marginal e
exerce importante papel na manutencgéo de desigualdade por meio da marginalizagéao
de excluidos e da criminalizacdo da pobreza para sua gestdo (e ndo erradicacéo),
coloca-se em questdo como romper com essa relacdo. Mas, ha de se ressaltar que,
se a indagacao parece insoluvel, também é inadiavel enfrentar a oposi¢cao entre uma

democracia alicercada em direitos e garantias fundamentais efetivos e igualitarios e o
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sistema penal que ai esta, fundamentado em argumentos de defesa social (seja nos
classicos do Direito Penal liberal ou em um retrégrado positivismo criminologico, que

s6 se coadunam com regimes autoritarios) (CARVALHO, 2015, p. 244).

Sem ambicgdes resolutivas (elaboragcbes propositivas ndo fazem parte do objetivo
deste trabalho), indica-se pela necessidade de implementacdo de politicas de
reconhecimento (social, cultural, politico), para além da busca de eficacia normativa
(j& que a excecdo, como se apontou, mantém sua relacdo com a normatividade,
embora a excec¢ao nao seja medida de direito), e da interlocucéo entre a constituicdo
(e a teoria constitucional) e outras ciéncias politicas e sociais (MOREIRA, 2010, p.
119).

Na busca por essa interlocucdo € que segue o estudo de Nelson Camatta Moreira,
mediante base histérica e consciéncia socioldgica, a respeito do fenbmeno da

invisibilidade social e da naturalizacédo de desigualdades.

O autor ressalta que a transacédo do Brasil (colénia) até o modelo atual, apesar de
gradual, deu-se mediante a importacdo drastica de um modelo liberal moderno
europeu, a partir de bases muito distintas (de bases exploratérias) do feudalismo pré-
moderno da Europa (marcado pelo surgimento de uma burguesia ascendente) e que,
portanto, viria a resultar na construcdo de um estado tido como moderno (marginal)

muito peculiar em relacédo aos estados de centro (MOREIRA, 2010, p. 125).

Dessa génese decorre que tampouco a concepcao de democracia e de cidadania viria
a ser importada tal como é empregada nas sociedades centrais (MOREIRA, 2010, p.
126). Em especial, nota-se que o valor da igualdade assume posicao de preceito e
fundamento primeiro, de notéria relevancia juridica, politica, social e simbdlica no
imaginario popular, em estados de democracia avangada. Mas, em contraponto a
isso, em sociedades periféricas, o valor de igualdade nunca alcancou a dimenséo
coletiva (MOREIRA, 2010, p.128). Ao contrario, a desigualdade (assim como o
preconceito, a exclusédo social, a degradacdo humana) € naturalizada e vista como

fendmeno tipico de uma ontologia inevitavel ou decorrente de uma meritocracia justa.
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Em paises como o Brasil o ideal liberal veio a ser importado como ideologia util as
elites de uma minoria dominante, adaptado a seus interesses, desacompanhada de
uma efetiva inclusdo de marginalizados (MOREIRA, 2010, P. 130). A perpetuacao
desse componente histérico — a desigualdade de raiz (desde suas matrizes ibéricas)
— no Brasil contribui a uma naturalizacdo do desigual, o que legitima uma rigida

hierarquia social, em um constante, como se natural fosse.

Isso, diferentemente do que ocorre na realidade europeia, por exemplo, em que, se a
ideologia da igualdade ndo se concretiza em toda a extenséo de sua dimensao teorica,
ao menos esse fato causa estranheza e gera a demanda por efetivagao de garantias.
Ainda que a legitimacdo de desigualdades esteja presente em sociedades centrais,
travestida pelo manto da legalidade e internalizada por um ideal de igualdade formal,
no caso brasileiro a desigualdade se escancara e se naturaliza (MOREIRA, 2010, p.
132) e, 0 que causa mais espanto, na auséncia de estranheza de seu préprio povo,
que enfrenta dificuldade até para enxergar-se como unidade (MOREIRA, 2010, p.
123).

No Brasil, h4 uma disseminacdo do contentamento com a manutencéo da miséria — e
dessa desigualdade que ai esteve desde tempos coloniais —, em relacdo a qual,
inclusive, as instancias oficias passam a contribuir, em flagrante, porém desprezada,
contradicéo frente aos preceitos constitucionais, cuja violacdo passa a ser também
naturalizada. As mazelas sociais da invisibilidade politica e da humilhacao coletiva de
setores inteiros da populacdo vem a ser, entao, legitimada (sem que seja legitima), na

medida dessa naturalizagcéo do desigual (MOREIRA, 2010, p. 134). Veja-se:

Nas sociedades periféricas o fato da igualdade nunca efetivamente existiu
como fonte (imaginéria) da Constituicdo da comunidade. Jamais atuou como
elemento capaz de gerar sentimentos, de sugerir praticas, de fundamentar a
origem das instituicbes, e muito menos de modificar tudo aquilo que fosse
contrario ao seu reconhecimento universal. De maneira oposta, o que ha de
fato nestas sociedades é a prevaléncia das hierarquias, das relagcbes
personalistas e de parentesco, da apropriagéo privada do publico, da lei como
expressado de privilégios, enfim, da ‘naturalizacdo da desigualdade’ e da
‘construcdo social da subcidadania’ [...] (MOREIRA, 2015, p. 18).

Nas palavras de Moreira, tem-se nesse processo a ‘invisibilidade publica como
desaparecimento subjetivo de um homem e humilhagdo social como expresséo da
desigualdade politica” (MOREIRA, 2010, p. 135). Ou seja, trata-se da promocéo da
invisibilidade social por meio da cassacao de voz, da expressao de significado de um
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cidaddo. E a negacdo da existéncia politica para a afirmacio de uma existéncia
desprovida de expressao.

Por fim, resta aplicar essas licdes de Fabres de Carvalho e de Camatta Moreira, com
relacdo as instancias penais brasileira e a promocao naturalizada de desigualdade
para gestdo de subcidadania na construcéo de invisiveis politicos em decorréncia de
um historico de mazelas sociais, também ao sistema penal juvenil. Todavia, aqui (no
sistema penal juvenil) sdo elas mais perversas, porque mais ocultas, ja que sequer se
reconhece oficialmente a natureza penal do chamado sistema socioeducativo, que

abarca, pois, os invisiveis dentre os invisiveis.

43 DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO BRASIL: UMA
DECLARACAO DE DIREITOS E UM PROJETO POLITICO A (NAO) SER
IMPLEMENTADO

Como j& se viu, o sistema chamado socioeducativo sustentado na esfera discursiva
dogmaética contrasta com o sistema penal juvenil de fato que se revela na realidade
social brasileira. Passa-se a estudar como essa contrariedade entre ideal normativo e
pragmatica social é autossustentavel (assim como o sistema penal adulto) em uma
declaracdo de direitos e um projeto politico a (ndo) ser implementado conforme o

paradigma do estado de excecao.

Conforme tratado, o direito da crianca e do adolescente no Brasil declaradamente
segue hoje como modelo a chamada doutrina da protecao integral, a0 menos na
esfera discursiva, em detrimento de outras escolas, que Jodo Batista Costa Saraiva
identifica como “a Doutrina do Direito Penal do Menor” (SARAIVA, 2002, p. 14) e “a
Doutrina da Situagao Irregular” (SARAIVA, 2002, p. 14).

Em sistemas que declaradamente adotam o direito penal do menor pouco ou nada
diferencia-se a responsabilidade penal entre o adulto e a criangca ou o adolescente
(SARAIVA, 2002, p. 14). Assim como responde o adulto responde o0 menor, que ganha

relevancia para o direito na medida que comete crimes (SARAIVA, 2002, p. 14).
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Jé a doutrina da situacéo irregular, presente no revogado codigo brasileiro de menores
de 1979, volta-se a regularizacdo daquilo que vé como “patologia social” (SARAIVA,
2002, p. 14). Nesse paradigma, vislumbra-se a ideia de que ha um pressuposto de
uma situagao regular, que se resume, ndo a um conceito positivo de pleno estado de
direitos garantidos ao sujeito, mas a um negativo, referente a auséncia da pratica de
irregularidades pelo sujeito. Contraposta a essa auséncia de irregularidades, esta a
situacdo irregular, vista como patologia, como doenca social, um mal cujo remédio
estaria nos “grandes institutos para ‘menores’™ (SARAIVA, 2002, p. 14), que reuniam

desde criancas abandonadas a menores infratores.

Trata-se, evidente, de uma ideologia coincidente com a da “defesa social” (BARATTA,
2011, p. 41), que resgata um positivismo criminolégico, mediante a visédo do crime (ou
do ato infracional), da delinquéncia infanto-juvenil, como um mal em si, universal,
ontolégico e patolégico. Identificam-se ai os fundamentos de um direito penal burgués
tradicional, baseado em um “principio de legitimidade” (BARATTA, 2011, p. 41), de
que o estado estd autorizado por sua natureza a agir contra a criminalidade, e um
“principio do bem e do mal” (BARATTA, 2011, p. 41), que contrapfe a sociedade,

como bem, ao individuo desviante, como mal.

Despreza-se, pois, o carater politico e seletivo dos processos de criminalizacdo para
legitimar uma intervencédo estatal destrutiva, ja que nao age para assegurar direitos,
mas para reprimir, para criminalizar as situagdes irregulares, as situagdes de auséncia

de direito, de caréncia do préprio estado de direito.

A doutrina da protecéo integral (SARAIVA, 2002, p. 14), por vez, em contraponto as
anteriores, mediante as diretrizes tragcadas na Convencao das Nac¢des Unidas para o
Direito das Criancas, adota (a0 menos declaradamente) um paradigma distinto: o
reconhecimento a crianca e ao adolescente como sujeitos de direitos. Abandona-se
ai a equiparacao com do direito penal adulto, para se atentar a condicéo peculiar de
pessoas em estado de desenvolvimento. Substitui-se 0 paradigma correcionalista do
ataque as situagles irregulares enquanto patologias sociais, para o enfoque da

necessidade de garantia de direitos.
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No Brasil, esse ideério veio a ser acolhido expressamente na constituicao federal de
1988, em seu artigo 227 (BRASIL, 1988), mesmo antes da convencao pertinente ao
tema promovida pela ONU na Assembleia-Geral das Nacdes Unidas de 1989
(SARAIVA, 2002, p. 15). E, posteriormente, seria reafirmado por meio da promulgacéo
do estatuto da crianca e do adolescente, a lei de nimero 8.069 de 1990, que adota a
doutrina da protecao integral expressamente em seu art. 1° (BRASIL, 1990).

E de se ressaltar que o estatuto infanto-juvenil, em seu artigo 4° (BRASIL, 1990),
ratificou a prioridade constitucional absoluta atribuida ao direito da crianca e do
adolescente por ocasido do art. 227 da carta magna (BRASIL, 1988), para tracar
diretrizes de uma politica publica voltada a assisténcia, ao reconhecimento a

efetivacdo de direitos, a protecdo integral da juventude (SARAIVA, 2002, p. 16).

A lei de numero 8.069 de 1990 estruturou-se na previsao de direitos e garantias
fundamentais; na de medidas protetivas; e sistema socioeducativo (SARAIVA, 2002,
p. 16), com um projeto politico inclusivo, rejeitando a anterior doutrina da situacao
irregular. No caso especifico do sistema socioeducativo, referente a eventuais atos
infracionais cometidos por adolescentes, passou a recusar a visdo inquisitiva de um
menor que fosse mero objeto do processo, sobre quem se debrucaria a investigacéao,
0 processamento e o julgamento, para vé-lo como efetivo sujeito e cidadao dotado de
direitos e obrigacdes (SARAIVA, 2002, p. 18).

De fato, o rompimento tedrico é inegavel (o que nédo significa que o rompimento
pragmatico o seja), embora ndo necessariamente importe em abandono completo
com a ideologia da “defesa social” (BARATTA, 2011, p. 41). Alids, a criminologia critica
de Batista e Baratta viria a denunciar justamente que esse rompimento se restringiu
somente a esfera discursiva e teria uma funcionalidade peculiar interna de
perpetuacédo e legitimacdo de desigualdades. Nesse sentido, também aponta Acacio
Augusto, ao atestar que “a realidade cotidiana nas Varas Especiais € tragcada pela
pratica autoritaria de juizes que, muitas vezes, negam o direito de ampla defesa e
nada fazem para conter o dispositivo da seletividade que atinge os mais pobres”
(2013, p. 72), em uma atuagdo que coaduna com politicas policiais, mas ndo com
medidas de assisténcia social (AUGUSTO, 2013, p. 74).
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Conforme j& tratado anteriormente neste trabalho e demonstrado na obra de Vera
Malaguti Batista (BATISTA, p. 133, 2003), o chamado sistema socioeducativo
brasileiro (e a protecdo integral), anos apds sua inauguracao legislativa em 1990,
jamais fora implementado. O que se verifica, ao contrario, € que se trata apenas de

uma espécie mais perversa, por sua visibilidade marginal, do proprio sistema penal.

Assim como o Direito Penal tradicional baseia-se em um “principio da igualdade”
(BARATTA, 2011, p. 42) que pressupde falsamente tanto a igualdade de direitos entre
os cidaddaos como a igualdade de incidéncia do direito penal e da pena, a
socioeducacdo, em sua dimensdo declaratéria de direitos, funda-se na ficcao de
igualdade de garantias entre criancas e adolescentes e na suposi¢cao da abrangéncia
igualitaria do sistema socioeducativo em relacdo aos infratores (SARAIVA, 2002, p.
16).

Todavia, essa igualdade jamais se mostrou real. Ao contrario, encarando o sistema
socioeducativo como espécie de sistema penal, é possivel perceber que conserva seu
carater seletivo. Ocorre que, se 0 estatuto da crianca e do adolescente tem uma
dimenséo declaratéria (de ficcdo) também apresenta uma esfera referente a um

projeto politico a (ndo) ser implementado.

Bem verdade que a socioeducacao, como ja tratado, ndo conserva com 0 garantismo
de Ferrajoli identificacdo em relacdo a funcdo atribuida a pena (ou medida
socioeducativa). Ao passo que, em Ferrajoli, a pena e o direito penal tém a funcao
essencial de conter a vinganca privada, de refrear as reacdes populares revoltosas e
ilimitadas diante do cometimento de crimes (FERRAJOLI, 2014, p. 309), o sistema
socioeducativo brasileiro tem ambicbes declaradamente voltadas a prevencao

especial positiva.

Na teoria do garantismo penal a pena serviria ao propésito de impedir um mal maior,
de evitar as consequéncias sociais de eventuais revoltas populares que se voltassem
contra infratores, no caso da inércia estatal. Ou seja, ha no garantismo penal uma
tentativa de inserir uma racionalidade minima as puni¢des, em substituicdo a reacdes

exageradas pela sociedade, por meio de limites internos, em referéncia ao proprio
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hY

ordenamento, e externos, quanto a exigéncia de validade em relacdo a teoria

garantista.

Mas, o garantismo abomina as pretensdes teoricas de legitimar o direito penal ao se
atribuir a pena uma funcé@o de modulagéo da personalidade do apenado, mediante a
insercéo de valores invasivos a dimenséo individual do sujeito. Para Ferrajoli, essas
pretensdes educadoras so se identificam com regimes totalitarios (FERRAJOLI, 2014,

p. 246). Portanto, distancia-se aqui, mais uma vez, garantismo e socioeducacao.

Entretanto, h4 uma aproximacdo da teoria garantista, enquanto teoria normativa
(FERRAJOLLI, 2014, p. 786), e a proposi¢ao do sistema socioeducativo, na medida em
gque em ambos se identifica uma légica interna de contencdo do poder punitivo
(FRASSETO, 2006, p. 307). E, principalmente, o projeto politico inclusivo apresentado
pelo estatuto da crianca e do adolescente brasileiro em muito assemelha-se com a
racionalidade garantista como uma filosofia juridica que diferencia “validade” e
“efetividade” (FERRAJOLI, 2014, p. 786).

Segundo o garantismo de Ferrajoli (FERRAJOLI, 2014, p. 786), enquanto teoria e
critica juridica, diferencia-se o direito valido ineficaz, teérico e compativel com o
sistema, do invalido eficaz, que, embora seja contraditorio em relacdo a direitos e
garantias, é praticado. Para o autor, ha ai um viés deslegitimante em sua teoria, ja
que permitiria identificar, e denunciar, momentos de ocorréncia de violagcdes ao direito

valido.

Ocorre que essa ideia garantista de contrapor o direito valido ao ineficaz ressalta a
necessidade de implementacao do proprio sistema garantista e permite, assim, uma
l6gica de perpetuacdo das tentativas (frustradas). Ou seja, € justamente a nao
implementacdo efetiva do garantismo (o direito invalido eficaz) que o sustenta

enquanto paradigma (direito valido ineficaz, que habita a esfera ideal).

Também esse efeito se percebe na socioeducacéo brasileira. Ao se apresentar como
um projeto politico sustenta-se pelo argumento de sua necessidade, que decorre da

sua constante ndo implementacdo. E uma l6gica de autopreservacao.
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A tentativa discursiva de salvar o insalvavel (garantismo) é parte do empreendimento
de manutenc¢é&o do nao direito. Ou seja, 0 garantismo opera, nesse sentido, em funcao
do “decisionismo” (SPOSATO, 2013, p. 105) (a despeito da possivel boa-fé de seus
defensores) e a "contradigdao” (SPOSATO, 2013, p. 105) entre eles — entre garantismo
e realidade social — é apenas uma contradicdo aparente (tedrica), que acaba por
contribuir a “naturalizacdo” (CARVALHO, 2014, p. 166) de violagdes de direitos. A
negacao normativa das profundas desigualdades sociais configura-se como um fator
que as sustenta. Ou seja, o discurso garantista (assim como o discurso
socioeducativo) exerce, no sentido aqui identificado, o papel de sentinela ou de
“‘guardidao” em relagdo a excegao, a manobra de fuga do direito, ja que “custodia o
nada sobre o qual a porta se abre” (AGAMBEN, 2010, p. 59).

Por isso, usa-se aqui a expressao “a (ndo) ser implementado” para tratar do projeto
politico socioeducativo. Essa representacdo gréfica refere-se a tendéncia de violar as
préprias proposicdes ideais discursivas (0 que o sistema ndo €, mas, apenas
declaradamente, pretende ser) em um mecanismo de sustentacdo do que ele é. Eis
uma estética que pretende expressar a natureza paradoxal do direito da crianca e do
adolescente no Brasil enquanto projeto politico: um direito a (ndo) ser implementado.

Portanto, esse discurso igualitario (de uma socioeducacdo igualitaria), seja na
dimenséao declaratdria de direitos ou em um projeto politico a (ndo) ser implementado,
acaba por contribuir a propria ndo efetivacdo. Mas, ndo que se trate de um equivoco
tedrico, espécie de cegueira em relacéo a realidade social. Ndo. O que se percebe é
a vestimenta de uma mascara. O discurso legitimante ndo é um equivoco, por ser
mentiroso, é, ao contrario, dotado de uma funcionalidade perniciosa precisa que o faz

sobreviver.

Alias, esse carater pernicioso da (ndo) implementacdo estd presente, inclusive, na
recusa de parcela da doutrina em tratar o sistema socioeducativo como sistema penal,
conforme se viu em Rosato, Lépore e Cunha (2011, p. 331), em Bianca Mota de
Morais e Helane Vieira Ramos (2011, p. 1071) e em Cristiane Dupret (2012, p. 216).
Despreza-se 0 que o sistema de fato € (ao menos no que diz respeito a medida de

internacdo) para considera-lo tdo somente em seu viés discursivo, declarado,
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sustentando uma socioeducac¢ao que nao existe e negando a ela as garantias de um

processo penal (por mais problemético que ja seja esse).

Especialmente, entretanto, o carater pernicioso da (ndo) implementacdo manifesta-se
naquelas doutrinas que, apesar de reconhecerem o sistema socioeducativo como
sistema penal juvenil, tracam a ele uma espécie de meta garantista, mediante a
proposicdo de que se aplique a racionalidade de contensdo do poder punitivo. E o
caso de Ana Paula Motta Costa, Karina Batista Sposato, Sérgio Salomao Shecaira,
Wilson Donizeti Liberati, Mauro Ferrandin. Acontece que o ndo alcancar dessa meta
garantista proposta acaba por perpetud-la enquanto tal, sustentando o proprio nao

alcance.

Alexandre Morais da Rosa, por sua vez, € caso a parte. Recusa a identificacao entre
sistema socioeducativo e sistema penal (2006, p. 277), defendendo o caréter
autbnomo do direito infanto-juvenil, no intento de superar a contradicdo presente na
tentativa de conciliacdo entre um direito penal adolescente com pretensfes de
ressocializacdo e o garantismo penal, que inadmite a funcdo preventiva especial
positiva da pena, bem como por reconhecer as mazelas da “face oculta dos processos

de criminalizagdo: selecao e etiquetamento” (2011, p. XLI) do direito penal.

No entanto, essa tampouco € a perspectiva aqui assumida. Primeiro, porque nao se
entende que, dentro da 6tica garantista, a incompatibilidade com um sistema politico
de pretensdes reformadoras da esfera interna dos individuos seja restrita a uma teoria
penal do garantismo, mas se estenda ao garantismo geral. Segundo, porque essa
Otica acaba por sustentar também a l6gica de um sistema de direitos a (ndo) serem

implementados.

Ferrajoli, ao propor uma filosofia politica extensiva a uma teoria geral do garantismo
remete a um regresso a indagacao da finalidade do Estado, um “a que se presta?”
que incide sob a estrutura estatal e sob a pragmatica do direito. E uma perquiricdo de
legitimidade do ordenamento a partir do retorno a base justificativa do direito e do
estado, de suas finalidades e pressupostos. Nessa filosofia politica, vé o Estado como

ente criado pelo homem, cuja racionalidade exige o cumprimento de direitos
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fundamentais ao tempo que pressupde uma “rigida separagao entre direito e moral,
ou entre validade e justiga [...]"” (FERRAJOLI, 2014, p. 812).

Entdo, a socioeducacdo ndo é s6 incompativel com o sistema garantista se
considerado o sistema socioeducativo como sistema penal. Essa incompatibilidade
permanece ainda que n&o se considere a existéncia de um direito penal juvenil, pois,
Ferrajoli inadmite a intervencéo estatal reformadora da esfera individual ao té-la como
de ambito moral, inacessivel a intervencéo juridica. E, vale lembrar que o que o autor
propde com essa epistemologia ndo € so referente ao Direito Penal, mas a uma teoria

geral garantista.

Fato que o modelo proposto por Morais da Rosa, que apresenta o garantismo “como
‘um’ e nao ‘0’ caminho possivel (2011, p. 209), tem seu inegavel valor instrumental
para a pragmatica forense no ambito do sistema socioeducativo — em especial para
casos individuais, amparados por assisténcia juridica — na medida que viabiliza a
exigéncia de fidelidade a principios e garantias constitucionais, mediante a “revisao
das ‘regras do jogo’ processual [...] a partir de uma oxigenagao constitucional” (2011,
p. 210). Todavia, se h4 esse valor na tentativa de frear a irracionalidade punitiva,
permanece por viabilizar o efeito coletivo de ter o garantismo e o0 sistema
socioeducativo como partes de um projeto politico visado declaradamente, mas jamais

efetivado em larga escala.

E nesse sentido que se nota, nessas doutrinas, a perpetuacio de uma declaragéo de
direitos e um projeto politico a (ndo) ser implementado, que vai contribuir a uma

permanéncia e naturalizacdo de medidas excepcionais como se passa a tratar.

44 A CONFIGURACAO DE UM SISTEMA SOCIOEDUCATIVO BRASILEIRO
COMO SISTEMA PENAL JUVENIL EM MEDIDA DE ESTADO DE EXCECAO
CONTINUA

A insercdo do termo “estado de excecao” quanto a essa operagao escapatdria do

direito, que o afirma e o nega simultaneamente, recai por diversas vezes na realidade
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do direito penal juvenil brasileiro a partir de sua dogmética, como se passa tratar em
alguns exemplos que ndo exaurem a questédo, por meio da ideia de uma lei sem lei;
da (des)harmonia entre dignidade humana e realidade social; em um projeto politico

a (ndo) ser implementado; e do estado subjetivo de excecéo.

Primeiramente, ressalta-se o exemplo do fato de o estatuto da crianca e do
adolescente deixar de adotar expressamente, com a clareza necessaria, um
determinado sistema processual penal especifico. Por ndo se ter como direito penal
juvenil, aponta um “modelo processual confuso” (COSTA, 2005, p. 106), que ndo se

assume como inquisitivo nem como acusatorio, ou como coisa alguma.

Evidente que se poderia argumentar que a opcao constitucional é pelo sistema
acusatério, ja que a constituicdo delimita as fun¢des de acusar e julgar ao atribui-las
a 6rgaos distintos. Mas, as disposi¢des inquisitorias inseridas em um contexto de
negacao da existéncia de um processo penal juvenil, viabilizam a recorrente violacao

do que seria considerado um sistema acusatorio.

E o caso da internag&o proviséria de adolescentes que, verdadeiramente analoga a
prisdo cautelar — ja que implica em privacdo de liberdade antes de decisdo
condenatdria —, ndo contém argumentos de cautelaridade legitima, voltada a protecao
(interna) do andamento processual (como seria possivelmente a garantia da instrucao
criminal ou da aplicacédo da lei). Os pressupostos exigidos para a medida séo, ao
contrario, todos externos, fundados em argumentos de defesa social, sdo eles: a
exigéncia da gravidade do ato; de repercussao social; a hipotese pela garantia da
ordem publica ou para a seguranca do adolescente (art. 174 do Estatuto) (BRASIL,
1990). Portanto, “uma manifestacdo da concepgao inquisitiva de processo” (COSTA,
2005, p. 109).

Além disso, nota-se que a vagueza do art. 185 n&do aborda o tema da internacéo
decretada de oficio pelo juiz ao dispor apenas que uma vez apresentada a
representacdo por ato infracional “a autoridade judiciaria designara audiéncia de
apresentacdo do adolescente, decidindo, desde logo, sobre a decretacdo ou
manuteng¢ao” (BRASIL, 1990), sem expressar a necessidade do pleito pelo Ministério

Puablico. Por 6bvio que, em um sistema acusatorio, seria inadmitida a efetivacéo de
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prisdo decretada de oficio. Mas, em um sistema que ndo se considera processual

penal (nem inquisitivo, nem acusatério), torna-se viavel.

Embora o tema (da internacdo provisoria de adolescentes) seja tratado em seus
pormenores mais afrente, devido a sua relevancia, ressalta-se aqui essa vagueza
semantica legislativa, seja na auséncia da vedac¢éao de internacao provisoria de oficio,
seja nos termos imprecisos que a justificam (como a ambigua hipotese da “ordem
publica”). Apesar de haver uma possivel solucdo no ordenamento brasileiro para a
questdo (a partir da referéncia constitucional), eis ai uma “lacuna” no sentido
empregado por Agamben, que ndo € uma deficiéncia legislativa, mas um escape ao
direito, uma suspenséao dele. “A lacuna nao € interna a lei, mas diz respeito a sua
relacdo com a realidade” (AGAMBEN, 2004, p. 48). E parte do fendmeno da “lei sem
lei” (2004, p. 61) do estado de excecao.

Para se referir aqui a essa “lei sem lei” do estado de exceg¢ao no contexto do chamado
sistema socioeducativo, tracando um paralelo com a forjada expressao doutrinaria dos
“‘jovens em conflito com a lei” (SPOSATO, 2013, p. 234), pode-se falar em uma lei em
confronto com a lei, em uma estética apropriada ao paradigma do estado de excecao,
para se aludir a violacdo do direito por algo que € pretensamente juridico, mas nao é

juridico, € lacunoso.

Outro exemplo é a auséncia de exigéncia expressa de defensor presente para
acompanhar adolescente em audiéncia que o apresente ao Ministério Publico
(COSTA, 2005, p. 110). Em face da previsédo constitucional da ampla defesa e do
contraditorio, previstos também no préprio estatuto, em seu art. 111, Il (BRASIL,
1990), nao seria possivel a oitiva sem advogado constituido. Todavia, a omissao em
um sistema que ndo se considera a si como processual penal, € mais uma vez

sintomético da excecao, ou seja, dessa manobra de viabilizar a fuga do direito.

Além disso, veja-se mais um exemplo de aplicacéo da logica inquisitiva na medida de
adverténcia como a previsao de uma pena (antecipada), embora o estatuto prefira a
nomenclatura “medida” (art. 112, |, lei 8.068/1990), que, segundo a propria lei, é

possivel de ser aplicada meramente em razao de prova de materialidade e indicios de
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autoria (sem que haja prova de autoria) (art. 114, paragrafo Gnico), em uma inversao
da presuncao da inocéncia e antecipacao do juizo penal.

Mais uma vez, os pobres, pretos ou quase pretos, moradores de favelas e
periferias, so vistos como suspeitos e virtuais infratores a serem enviados
para instituicbes austeras ou controladas pelos programas de medidas
socioeducativas em meio aberto. Mais que isso, agora, investe-se em
controla-los para antecipar a préatica do ato infracional e para defende-los de
guem a lei determina que deva |Ihe dar prote¢do integral. (AUGUSTO, 2013,
p. 76)

Mais grave talvez seja a total caréncia de previsdo de eventuais condigbes que
motivem o ndo recebimento da representacdo do Ministério Publico em funcdo de
suposto ato infracional (COSTA, 2005, p. 112). O estatuto ndo considera aqui as
condicBes da acdo penal (dentre elas a justa causa) como imprescindiveis para o
exercicio da acusagdo no ambito juvenil. Em verdade, disp&e, por ocasido do art. 182,
8§ 2° lei 8.068/1990 (BRASIL, 1990), que a representacdo acusatdria nao

necessariamente acompanha-se de provas de autoria e de materialidade.

Todos esses exemplos constituem omissdes e informalidades que, por partirem do
pressuposto de que a medida socioeducativa consiste em um beneficio para o
adolescente, acabam por viabilizar um processo (penal) absolutamente desregrado,
em que vige o arbitrio, em nome de um etéreo e suposto “bem” (COSTA, 2005, p. 114)
gue esconde o sistema penal juvenil como tal. Nesse contexto, de uma protecao
integral apenas discursiva, € que se nota uma (des)harmonia entre dignidade humana
e realidade marginal (AUGUSTO, 2013, p. 74). Ha desarmonia na medida em que os
direitos e garantias fundamentais de setores marginalizados da populacdo deixam de
ser efetivados, mas, ha, em certo sentido, harmonia, jA que essa marginalizacao é

sustentada e legitimada pela propria garantia discursiva de direitos néo efetivos.

Ora, até mesmo o estudo governamental do mapa do encarceramento da juventude —
promovido pela Secretaria Geral da Presidéncia da Republica e pela Secretaria
Nacional de Juventude — reconhece o carater penal do chamado ‘“sistema
socioeducativo” ao dispor que “na pratica, o que se revela sao instituicdes corretoras
com ideologias e préaticas muito semelhantes as das unidades penitenciarias de
adultos” (BRASIL, 2015, p. 14). Mas, a insistente negacao do status de direito penal a

essa instancia punitiva a renegou a um maior grau de invisibilidade. Tanto que a
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referida pesquisa (mapa do encarceramento da juventude) admite n&o ter tido
condicdes de aferir o grau de seletividade segundo os critérios de raca, cor e idade no
sistema penal juvenil, ao contrario do que fez em relacdo ao adulto, por caréncia de
dados disponiveis, ou seja, por falta de visibilidade. E a marginalizac&o de invisiveis

dentre os invisiveis, renegados ao esquecimento.

Mas, o referido estudo foi suficiente para concluir no plano empirico que a medida de
internacdo (encarceramento) é a mais aplicada no Brasil (mediante o indice de 67
adolescentes internados a cada 100 mil habitantes no ano de 2012) dentre as
chamadas socioeducativas, seguida pela internacdo provisoéria (24 adolescentes a
cada 100 mil habitantes) (BRASIL, 2015, p. 78), o que por si s6 ja contraria a
disposicéo legislativa de ter a internacdo com Ultima razao a ser recorrida — disposicéo
presente no art. 122, §2° lei 8.069/1990 — e ressalta a ado¢cdo do paradigma da

excecdo permanente.

Além disso, destaca o fato de que, dentre os casos de aplicacdo de medida privativa
de liberdade, somente 11% corresponde ao suposto cometimento de atos infracionais
graves, como os analogos aos crimes de homicidio e latrocinio. Os atos equiparados
a roubo somam 39%; os referentes a tréafico ilicito de entorpecentes 27%; e homicidios
apenas 9%, no ano de 2012 (BRASIL, 2015, p. 83). Ou seja, contraria-se também a
figura do menor psicopata a ser contido a qualquer custo, que aparece muito mais

como fruto do imaginario punitivo.

Esse quadro abstraido de uma empiria latente quanto ao chamado sistema
socioeducativo atesta a existéncia de um estado de excecdo continuo, por meio do
qual a excecdao disfuncional dos adolescentes submetidos a um sistema penal de fato
torna-se regra funcional de um sistema de manutencédo de desigualdades em que
socioeducacao inexiste (a0 menos em relagcdo a suas finalidades declaradas, de
prevencado e represséo de infragbes). Esse estado permanente de exce¢cédo, como
paradigma de governo, acaba por testemunhar em favor da tese de Benjamin, em que
0 progresso ndo insurge como uma norma histérica, mas um argumento fascista para
tocar a historia segundo seus preceitos (BENJAMIN, 1940), mediante a violéncia do

poder constituido que se conserva a si (AGAMBEN, 2010).
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No choque constante entre a declaracdo de direitos em uma doutrina da protecéo
integral e a realidade juridico penal a ela contraposta e viabilizada por mecanismos
de excecédo por meio de vagueza e de imprecisao (lacuna) legislativa, tem-se mais do
gue a adocédo do paradigma do estado de excecdo. Tem-se uma espécie de estado
de excecédo subjetivo, como se tem aqui chamado, esse fendbmeno no qual o status
de sujeito é simultaneamente afirmado e negado ao adolescente criminalizado. Para
se aprofundar na questédo, tomar-se-a como exemplo mais emblematico o caso das

internacdes provisorias, a ser tratado em seguida.

4.4.1 A internacdo proviséria do adolescente apreendido em flagrante como

técnica de manutencédo da subcidadania por meio do estado de excec¢éo

A internacédo provisoéria do adolescente apreendido em flagrante por suposta pratica
de ato infracional tem sua previsdo expressa no artigo 108 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente como espécie de “prisdo preventiva” do menor infrator flagrado, em
tese, na pratica de ato infracional. Segundo o art. 174, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tal internagao é possivel “quando, pela gravidade do ato infracional e
sua repercusséo social, deva o adolescente permanecer sob internagéo para garantia
de sua seguranca pessoal ou manutengao da ordem publica” (BRASIL, 1990) no prazo

maximo de quarenta e cinco dias.

Pela letra da lei, sdo hip6teses de internagdo proviséria: os casos cuja gravidade da
conduta, em tese, € alta; e 0s que repercutirem socialmente. Isso, quando presentes
outros dois requisitos, quais sejam: a exigéncia de haver risco a seguranca do menor;

ou a “ordem publica”.

Todavia, essa previséo € de constitucionalidade absolutamente questionavel, em face
do principio da presunc¢ao da inocéncia. Pois, a primeira hipétese (“gravidade do ato”)
somente pode ser de fato aferida posteriormente ao processo, assegurado o devido
processo legal (art. 110, do Estatuto da Crianca e do Adolescente), que serve a essa

apuragao. Ja a segunda (‘repercussao social’), € essencialmente externa ao
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processo, varia mais em funcdo da divulgacdo midiatica do que serve aos

procedimentos investigativos e probatorios.

Ou seja, ambos os casos de internacado pressupdem um juizo afirmativo (ainda que
especulativo) sobre a culpabilidade do imputado antes que seja definitivamente
julgado, em clara inversao da presunc¢éao de inocéncia. Nao ha aqui (seja na internacao
provisOria por gravidade da conduta ou por repercussdo social) qualquer carater

cautelar, interno, de protecéo a idoneidade do andamento processual.

O que ha é uma “aplicagao antecipada da pena” (MORAIS DA ROSA, 2013, p. 139)
de carater instrumental, mas ndo instrumental ao processo. Configura-se um
instrumento notoriamente discursivo de resposta para atender a demandas por
punicao (seja devido a gravidade ou repercussdo do caso), mas nunca uma cautelar
legitima que busque nada mais que “garantir o normal desenvolvimento do processo”
(LOPES JR, 2014, p. 804).

Bem verdade que os autores referem-se em suas afirmativas especificamente a priséo
preventiva do processo penal (e ndo a internacdo proviséria de adolescente por
suposto ato infracional), mas o principio da presuncdo da inocéncia que concede
fundamento a seu raciocinio aplica-se a qualquer pessoa — adulto ou ndo — por forca
constitucional (art. 5°, LVII).

E se aqui é usada a expressdo “internagdo proviséria” como analoga a “priséo
preventiva” do processo penal, é porque ndo ha diferencas substanciais entre sistema
punitivo adulto e sistema punitivo juvenil (chamado “socioeducativo”), conforme ja

tratado (ao menos em relacdo a medida de internacéo).

O ponto € que se resgata aqui a instrumentalizacdo do imputado (operagcéo de
reificacéo), que se desloca da posicdo de sujeito de direitos para ser utilizado como
meio de se obter credibilidade perante a opinido publica. Ele é transferido da posi¢éo
de “jogador”, no “jogo processual” (MORAIS DA ROSA, 2013, p. 23), e volta a ser tao
somente objeto de acusacdo, como no sistema inquisitivo, em fendmeno
correspondente a chamada “reificagao” (CARVALHO, 2014, p. 167).

Mas, além das citadas hipoteses de aplicacdo da medida de internacéo provisoria, a

lei prevé como requisito a exigéncia de estar presente a finalidade de garantir a
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seguranca do imputado ou a ordem publica (art. 174 do estatuto infanto-juvenil).

Todavia, tampouco tais requisitos coadunam-se com uma legitima cautelaridade.

A seguranca do imputado é fator que deve ser assegurado pelo Estado (pela
seguranca publica), sem que para isso se sacrifigue seu direito fundamental de
liberdade (LOPES JR, 2014, p. 875). E a expressdo “ordem publica” conserva a
instrumentalidade externa, j& comentada, acrescida aqui do mais alto grau de

generalizacéao.

Expressdo essa que Morais da Rosa associa a ideologia da defesa social, que se
utiliza “de termos claramente ‘vagos’ e ‘ambiguos’ para acomodar matreiramente em
seu universo semantico qualquer um, articulando-se singelos requisitos retoricos [...]"
(2013, p. 130).

Mas, essa “necessidade” genericamente apontada (pelo termo “ordem publica”) nao
parece ser casual. Em verdade, é justamente esse ponto que viabiliza medidas
excepcionais e, devido ao grau de abstracao do termo normativo, arbitrarias, pode-se

dizer.

Ora, Agamben identificara no regime fascista italiano de 1926 a possibilidade de se
excepcionar o direito (por meio de um ato com forga de lei), quando “nos casos
extraordinarios de necessidade e de urgéncia’, o governo poderia adotar ‘medidas
provisodrias com forca de lei” (AGAMBEN, 2004, p. 32). Veja-se que a expressao
genérica “necessidade” € a mesma encontrada no paragrafo unico do art. 108, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, como condicionante da internacéo provisoria

de adolescente.

E essas necessidades selecionadas como medidas excepcionais consistem em nao
mais do que pretextos para violacdo do direito: “sdo falsas todas aquelas doutrinas
que tentam vincular diretamente o estado de excecao ao direito, 0 que se da com a

teoria da necessidade como fonte juridica originaria [...]” (AGAMBEN, 2004, p. 78).

Recorda-se que a excecao, tal como estudada por Agamben, ndo se situa no direito.
Logo, suas pretensas justificativas internas ao ordenamento séo traigoeiras. “O estado
de necessidade nao é um ‘estado de direito’, mas um espaco sem direito ([...] anomia
que resulta da suspensao do direito)” (AGAMBEN, 2004, p. 79).



86

Necessidade aqui associa-se também a outro conceito genérico: o de “urgéncia”.
Segundo Alexandre Morais da Rosa, comumente levantado como “subterfugio para o
exercicio da forga, [...] descumprimento do dever de acatar as diretrizes politicas
assumidas pelo Estado” (2013, p. 126).

Portanto, identifica-se na clausula da “necessidade” (e “urgéncia”) e na previsédo de
“ordem publica” do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos casos de internacao
provisoria de menor infrator, exatamente o conceito de estado de excec¢do. H4 uma
clausula genérica, viabilizadora de arbitrariedades, que permite a (des)aplicacdo do

direito.

Ou seja, viola-se o principio constitucional da presuncao da inocéncia e aplica-se
medida falsamente cautelar de restricdo a liberdade, em verdadeira fuga do direito.
Tudo, em nome da l6gica da eficiéncia e do discurso do resultado (MORAIS DA ROSA,
2013, p. 125) em um verdadeiro “processo penal de exce¢cdo” (MORAIS DA ROSA,
2013, p. 4), ainda que no sistema chamado socioeducativo.

Se o discurso “socioeducativo” é permeado de consideragdes principioldgicas e a
respeito da conservacao dos direitos fundamentais do adolescente infrator (DUPRET,
2011, p. 39), essas aparecem somente como “fictio” (AGAMBEN, 2004, p. 61), uma
verdadeira ficcdo, ao se analisarem as colocacdes ja expostas por Vera Malaguti
Batista (2003, p 57) sobre a real pragmética seletiva, estigmatizante e exterminatoria,

tipicas do sistema punitivo juvenil.

Por fim, dessa evidente contrariedade entre ideal normativo discursivo e pratica
violatéria correspondente (ainda que essa ocorra judicialmente por meio de aplicacédo
normativa) percebe-se justamente a légica do estado de excecdo na internacao
provisoria de adolescentes. Em detrimento do direito aplica-se uma fuga do direito,
uma “lei sem lei” (AGAMBEN, 2004, p. 61). E o estado de excec¢do, que, conforme
demonstrara Fabres de Carvalho, insere-se no Brasil como mais um instrumento

continuo de “construcao social da subcidadania” (2014, p. 167).
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4.5 ESTADO DE EXCECAO SUBJETIVO: O ADOLESCENTE MARGINALIZADO
COMO HOMO SACER

No presente trabalho tem-se aplicado o conceito de estado subjetivo de excecdo como
préprio do cidadado cuja cidadania € negada por meio de medidas de estado de
excecdo. Mas, a respeito também do ambito subjetivo, aprofundar-se-a na categoria
do homo sacer, resgatada pela base tedrica de Giorgio Agamben, a ser aplicada aqui

ao contexto do sistema penal juvenil brasileiro.

Agamben resgata do direito romano a figura histérica do homo sacer para aplica-lo ao
direito contemporaneo em uma referéncia ao individuo cujo assassinato ndo configura
crime, embora a ele ndo pudesse ser imposta e executada legalmente a pena capital.
O instituto, “enquanto sanciona a sacralidade de uma pessoa, autoriza (ou, mais
precisamente, torna impunivel) sua morte” (AGAMBEN, 2010, p. 74). A reconhecida
sacralidade da vida fundamentava ai a ndo intervencao estatal (nem para punir, nem
para proteger), mas o autor busca comprovacao da tese que tem esse conceito para
além de uma justificativa teoldgica, para esclarecer “uma estrutura politica originaria”
(AGAMBEN, 2010, p. 76), que se situa em uma zona anterior e que nao distingue o

sagrado e o profano, o direito e a religido.

Na explicacdo de Castro, ele (Agamben) retoma a concepc¢ao de vida nua de Benjamin

em um conceito que conecta a violéncia e o direito:

A vida do homo sacer, a vida nua, é a vida da qual se pode dispor sem
necessidade de celebrar sacrificios e sem cometer homicidio. [...]
insacrificavel, porém exposto a morte [...] uma dupla exce¢édo que a exclui,
incluindo-a, tanto do direito divino, e por isso ndo pode ser objeto de sacrificio,
como o direito dos homens, e por isso se pode dispor dela sem cometer
homicidio. Ndo € a ambiguidade do sagrado o que a explica, mas seu
isomorfismo com a relagdo de exclusdo inclusiva do dispositivo soberano.
(2016, p. 64 - 65).

Para Carvalho, o homo sacer € identificado pela ideia de que o individuo concede, no

momento que ingressa na vida politica, ao soberano uma posi¢cédo de senhor sobre
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sua vida (e morte) e assume, assim, uma sujeicado completa e, mais do que iSso, um
status de inutilidade, desprovido de significado, j& que nem sua vida, nem sua morte
€ proveitosa (apenas a sua sujeicado o €). E o soberano assume por meio dele uma
condicdo desmedida de supremacia, a partir da possibilidade de promover sua morte,
sem que cometa homicidio (CARVALHO, 2014, p. 74 - 75).

Ou seja, a sacralidade da vida assume ai um carater politico estruturante fundador
(CASTRO, 2016, p. 65) consubstanciado na soberania como “relagao politica
originaria” (AGAMBEN, 2010, p. 176), a qual Agamben chama de “bando (o estado de
excecdo como zona de indistingdo entre externo e interno, exclusdo e inclusao)’
(2010, p. 176). Essa operacao de banimento trata-se de uma exclusdo, na medida que
promove uma escapatlria a normatividade, mas uma exclusdo inclusiva, ja que

mantém sua relacdo com o Direito (CASTRO, 2016, p. 60).

O autor ndo deixa de notar a ambivaléncia do termo (“banir”), que mescla os conceitos
de “dedicar’ e “afastar”’, compde-se do “puro” e do “impuro”, que causam temor e
horror, referente ao santificado e ao profano (2010, p. 78 — 79). Todavia, vai além do
ambito religioso e do psicanalitico para adentrar e apresentar “a dimensao juridico-

politica originaria que se expde no homo sacer” (AGAMBEN, 2010, p. 82).

A violéncia que se viabiliza praticar com a promoc¢édo de morte sem que seja essa
morte passivel de sancdo gera um espaco do agir identificado como a decisédo
soberana, a suspender o direito sob a justificativa da exce¢cdo (AGAMBEN, 2010, p.
84), que ndo é tomada apenas por sua conotacdo de ambivaléncia teolégica (do
sagrado e do profano), mas por uma “formulagcéo politica original da imposi¢cao do
vinculo soberano” (AGAMBEN, 2010, p. 86) em uma filosofia politica, conforme ja
tratado.

A figura do homo sacer é, entdo, identificada como exatamente o “elemento politico
originario” (AGAMBEN, 2010, p. 112). Entretanto, ndo apenas isso. Agamben toma
por base o conceito de Foucault de biopolitica para apontar que a vida sacra evoluiu
da formulagéo fundante original para que houvesse, em tempos contemporaneos, a
apropriagéo de corpos pelo soberano. Trata-se de um processo de “politizacdo da

vida” que simultaneamente promove a mortificagdo politica, ou seja, ao tempo que
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toma o individuo para si, em promo¢do da soberania estatal, renega-o a
insignificancia, por usurpar sua voz (2010, p. 116 — 117), tendo-o0 como descartavel.
A vida do cidadao é transformada, assim, em “vida nua em seu anonimato” (2010, p.
121), a morte do insacrificavel Ihe faz um “morto vivente” (2010, p. 128). E o estado
de excecdo, a parir da decisdo soberana sob a estrutura originaria do homo sacer, “é
o dispositivo por meio do qual o poder soberano captura a vida” (CASTRO, 2016, p.

75), ou seja, exerce a biopolitica, a administracdo de seus subjugados.

Na sua forma extrema, alias, o corpo biopolitico do Ocidente (esta Ultima
encarnacao da vida do homo sacer) se apresenta como um limiar de absoluta
indistingdo entre direito e fato, norma e vida biologica. [...] cidade e casa
tornam-se indiscerniveis, e a possibilidade de distinguir entre o que é
incomunicavel e mudo e o que é comunicavel e dizivel nos foi tolhida de uma
vez por todas. E nés ndo somos apenas, nas palavras de Foucault, animais
em cuja politica esta em questéo suas vidas de seres viventes, mas também,
inversamente, cidaddos em cujo corpo natural esta em questéo a sua propria
politica. (AGAMBEN, 2010, p. 182).

Portanto, nota-se a vida tornada nua em um paradoxo, que a conduz a sua concepgao
biolégica (de mera existéncia) mas lhe priva de significado politico, em uma existéncia
gue € ainda néo existéncia (CASTRO, 2016, p. 58). Esse conceito insere-se também
no espaco do paradigma de governabilidade do estado de excecdo mediante a

paradoxal afirmacao que é também negacédo da cidadania.

Importada essa ideia para o contexto do Brasil, Carvalho ressalta exatamente esse
processo de apropriacdo e renegacdo da vida nua em sociedades de avanco
econdmico tardio e democracia simulada, como a brasileira, em que o soberano é
dotado de um poder ilimitado capaz de promover a manutencdo de um exército de
cidadaos descartaveis, cuja cidadania é sistematicamente negada e a mera existéncia
€ afastada para uma zona marginal. Cita como exemplo episédios de massacres como
os do Carandiru, da Candeléaria, do Vigario Geral, aléem do proprio sistema penal,
historicamente genocida em suas diversas agéncias, para caracterizar esse
“Terrorismo de Estado” (2014, p. 82), que se aproveita de “fontes imaginarias da
dignidade humana” (2014, p. 84) aliada a figura do homo sacer para manter um poder

ilimitado de atuacéo e de mortificagdo impunivel da vida marginal.

Surge, pois, no contexto brasileiro, o “homo sacer da baixada” em um direito penal do

inimigo que prescinde de um direito penal do cidadao para assumir sem disfarces o
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fetiche da matabilidade da vida marginalizada. Direitos e garantias fundamentais sé&o
em definitivo abandonados para apenas sustentar, por meio de sua dimensao tedrica,
a excecao permanente. (CARVALHO, 2007, p. 9 - 10).

O cidadéao contemporaneo, cuja cidadania é negada, encontra seu arquétipo no homo
sacer, embora consagrado por direitos declarados em um Estado de Constituicdo
ficticia, descartavel por meio de argumentos fascistas de necessidade e urgéncia em
prol de uma suposta e intangivel seguranca coletiva, que se reverte tdo somente no
endosso do poder soberano (CARVALHO, 2007, p. 13).

As demandas por seguranca, apoiadas em uma economia capitalista que forja e
alimenta mercados por necessidade criada em incentivo ao consumo ilimitado, levam
a reafirmacdo do paradigma de governabilidade fundado no continuo estado de
excecao, de tracos imperiais, justificado pelo imperativo de emergéncia permanente e
inafastavel (CARVALHO, 2007, p. 16) em favor da acéo policial (e penal, em suas
mais diversas instancias) como instrumento bdasico de exercicio do poder
(CARVALHO, 2007, p. 32). Ha ai uma “barbarie civilizada” (CARVALHO, 2007, p. 21),
expressdo usada aqui para se assumir a estética paradoxal prépria do estado de
excecao, da lei sem lei que, no Brasil, assume carater “racista, excludente e dizimador”
(CARVALHO, 2007, p. 31).

Escancaram-se as portas para a confecgao da ‘barbarie civilizada’, pois a
indigéncia improdutiva conduz & indiferenga moral e a invisibilidade corporal.
No horizonte de um mundo sem contornos éticos precisos, o sujeito se dilui e
se coisifica e a dignidade humana reduz-se a um ideal metafisico distante e
orfédo de sentido e contelldo. No momento em que se afirma e se justifica o
carater residual de amplos segmentos da populagdo, ou mesmo de
geografias humanas inteiras, torna-se possivel proceder-se a seu sacrificio
indiscriminado em face da perda de seu valor de uso (CARVALHO, 2007, p.
21).

Ja no ambito da socioeducacéao brasileira (ou do sistema penal juvenil de fato, como
se tem aqui tratado) € possivel pensar na figura de um homo sacer juvenil, o
adolescente criminalizado e descartavel, como assevera Alexandre Morais da Rosa
(ROSA, 2006, p. 298) (embora esse autor ndo compartilhe da ideia de existéncia de
um direito penal juvenil e pretenda aplicar pressupostos garantistas ao direito da

crianga e do adolescente, que ndo € a pretenséo deste trabalho). Isso, por conta da
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constante fuga do direito que se vislumbra em relagdo as garantias infracionais e

processuais no contexto das medidas chamadas “socioeducativas”.

A medida socioeducativa, excluida que se encontra das garantias infracionais
— porque ninguém sabe objetivamente ex ante seu conteldo — é mais uma
das faces da vida nua de que fala Agamben. O Direito de Excec¢do, em nome
do bem dos adolescentes, suspende as garantias processuais, previstas na
Constituicdo da Republica e nos Tratados de Direitos Humanos, por entender
que elas sdo um entrave a redencdo moral do adolescente [...] (ROSA, 2006,
p. 299).

Mas, a pertinéncia semantica do termo homo sacer aqui (ou do homo sacer juvenil)
vai muito além da extensdo de mera analogia. Percebe-se, no ambito das medidas
chamadas socioeducativas a mesma ambivaléncia da sacralidade ressaltada por
Agamben em relagéo ao homo sacer. Mesclam-se no adolescente infrator (ou melhor,
criminalizado) as rotulagbes paradoxais da inocéncia e da perversdo, do menor
psicopata e do jovem, futuro da nagdo. As medidas cabiveis a ele resta a tarefa ndo
menos paradoxal de punir e ensinar, em uma pedagogia “cinica e charlatd” (ROSA,
2006, p. 300) que assume também conotacdes religiosas na pretensdo de, como um
ritual de exorcismo, sacralizar o adolescente, mantendo-o em uma zona de

marginalizacéo e invisibilidade social e politica.

Exatamente essa ambivaléncia que se nota, por exemplo, na doutrina de Garrido de
Paula ao defender que “a criminalidade infanto-juvenil brota, na maior parte das vezes,
da auséncia do Estado Social, a0 mesmo tempo em que atenta gravemente contra a
cidadania” (2006, p. 27) e ao falar em um “desvalor social inerente ao crime” (2006, p.
30). O autor aceita, assim, a criminalidade como ontoldgica e detentora de um mal
inerente a ela, ignorando que provém, na verdade, de processos (politicos) de
criminalizacdo (NICODEMOS, 2006, p. 61). E mais, ao passo que reconhece a
inocéncia juvenil, desviando sua responsabilidade para as caréncias sociais, também
imputa ao adolescente criminalizado o status de agente atuante contra toda a
coletividade (apesar do carater individual de sua conduta) e contra a cidadania. Eis ai

a ambivaléncia da sacralidade, da inocéncia e da pervensado, do homo sacer.

A vagueza proposital (e perversa) da legislacao pertinente, sua consideragdo como
um direito especializado (excepcional), a pressuposi¢cdo antidemocratica de que a

finalidade maxima do suposto interesse do menor justifica qualquer medida sdo meios
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ja identificados nesta pesquisa como tipicos da manobra de fuga do direito que se
caracteriza como estado de excecdo. E, também aqui, como elemento politico
originario, vislumbra-se a figura do homo sacer, no adolescente que a lei consagra e
renega, simultaneamente declara seus variados direitos e garantias fundamentais,
mas, viabiliza, por meio da excecdo, e em nome da sacralidade, a violacdo dessas
mesmas garantias. O adolescente criminalizado torna-se o ser humano cuja
humanidade é negada, tomado pela politica e rejeitado por ela, ja que essa o cala,
usurpa de voz e de visibilidade, restando-lhe tdo somente a existéncia nua
(inexisténcia), “a indignidade da vida e da morte” (D’ELIA FILHO, 2015, p. 194).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A internacdo de adolescente por ato infracional tal qual prevista pelo estatuto da
crianca e do adolescente no Brasil coaduna-se com o estado democratico de direito
ou constitui prisao de fato, aplicada em medida de estado de exce¢ao? Foi o problema

objeto da presente pesquisa.

Trés hipoteses aqui foram conjecturadas, trés teses levantadas: primeira, que o
sistema socioeducativo ndo se insere em um contexto garantista e o garantismo de
Ferrajoli sequer é efetivamente visado no Brasil; segundo, que a medida de internacdo
socioeducativa configura uma espécie oculta do sistema penal; e, terceiro, que essa
consiste, ndo em uma medida de direito, mas em um néo direito, uma medida de

estado de excecao.

A despeito de uma corrente dogmatica que atribui feicdes garantistas ao direito da
crianga e do adolescente brasileiro e de outra, ndo menos tradicional, que, estabelece
0 garantismo como meta visada pelo sistema, procurou-se averiguar tanto a
compatibilidade tedrica (ou incompatibilidade) como a existéncia (ou inexisténcia) de
conciliagdo entre a teoria garantista e as medidas socioeducativas, em especial, a de

internacgao.

Ferrajoli atribui a seu garantismo penal trés acepcodes distintas e complementares ao
aponta-lo como um modelo normativo; uma filosofia juridica; e como uma teoria
politica. Nesses trés sentidos, a teoria garantista firma-se mediante uma racionalidade
de contencao do poder punitivo, mas também impde diferenciacdo entre as esferas
juridica e moral, inclusive, ao recusar as interferéncias estatais na dimenséo interna,
individual, dos cidadaos. Especificamente em relagdo a pena, o garantismo atribui
funcdo de prevencao geral, de evitar o cometimento de crimes, mas, principalmente,
de conter reacdes populares desproporcionais aos delitos cometidos. Pune-se, nos
ditames garantistas, para evitar punicdo desmedida e desregrada, a ser executada

pela propria sociedade.

Essa orientagdo garantista e a teoria em si, em sua racionalidade peculiar, mostra-se
diametralmente oposta em relacédo as ambi¢cdes moralistas reformadoras da proposta

socioeducativa no Brasil. Pois, a ideia de ressocializacdo por meio das chamadas
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medidas socioeducativas tem como objetivo central declarado incutir fundamentos
morais na pessoa do adolescente a quem é aplicada. Ou seja, consiste em uma
interferéncia estatal na esfera interna do individuo e, essencialmente, localiza-se no
ambito moral, em uma interse¢cdo com o juridico. Ora, essa confusdo entre as
dimensfes da moral e do direito é justamente 0 que a teoria garantista de Ferrajoli
intenta evitar, como tipica medida de regimes totalitarios. Logo, tanto o vislumbre
garantista que algumas correntes doutrinarias atribuem a socioeducagédo como a meta
garantista que outras estabelecem séo falsas, incompativeis e até contrarios ao

garantismo de Ferrajoli.

Mas, ndo que esse programa politico (meta garantista) caracterize-se como uma
utopia tdo somente ou como um exercicio de imaginacdo, uma divagacdo, sem
qualquer coeréncia entre teoria e pratica. Percebe-se ai, como no préprio garantismo,
ao contrario, uma faceta sofisticada e perversa, ndo declarada, de perpetuacdo do
ndo alcance dos direitos e garantias fundamentais declaradamente visados. E
justamente a adocdo discursiva dessa meta garantista que permite o recorrente
descumprimento pragmatico das garantias sustentadas em teoria. E,
simultaneamente, é a existéncia dessas garantias individuais no plano teérico que
viabiliza sua insistente negacéo na pratica social. A esse fenbmeno chamou-se aqui

de um projeto politico a (ndo) ser implementado.

Esse projeto politico a (ndo) ser implementado acaba por omitir e contribuir a
continuidade de uma realidade social muito distinta da qual afirma, conforme
demonstrado pela criminologia critica. O que se nota € que a interna¢do no contexto
da chamada socioeducacao brasileira configura, em verdade, mais uma espécie ou
agéncia do sistema punitivo, ja que identicamente comporta suas caracteristicas de
privacao de liberdade seletiva em um mecanismo de exclusdo social e puni¢cdo da
pobreza, tal qual o sistema penal adulto. Ou seja, medida socioeducativa de

internacéo é eufemismo para pena.

Mas, a insistente negacdo da esséncia penal do sistema socioeducativo reitera a
invisibilidade social dos adolescentes criminalizados e a conduz a nivel ainda superior
ao sistema punitivo adulto. Como se viu no decorrer do trabalho, o estudo
governamental do mapa do encarceramento da juventude — promovido pela Secretaria

Geral da Presidéncia da Republica e pela Secretaria Nacional de Juventude —
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reconhece néo ter tido condigbes de aferir as especificidades do sistema penal juvenil,
ao contrario do que fez em relacédo ao adulto (BRASIL, 2015, p. 14), por caréncia de
dados, ou seja, por falta de visibilidade. E a marginalizacdo de invisiveis dentre os
invisiveis, renegados ao esquecimento, sem que tenham sequer a condicdo de

apenados reconhecida.

O referido estudo, todavia, foi suficiente para mostrar no plano empirico que a medida
de internacdo (prisdo de adolescentes) € a mais aplicada no Brasil dentre as
chamadas socioeducativas, seguida pela internacéo provisoria (BRASIL, 2015, p. 78),
0 que contraria a disposi¢ao legislativa de ter a internagdo como ultimo recurso. Além
disso, dentre os casos de aplicacdo de medida privativa de liberdade, somente 11%
corresponde ao suposto cometimento de atos infracionais graves; os referentes a
trafico ilicito de entorpecentes somam 27%; e homicidios apenas 9% (BRASIL, 2015,
p. 83).

A empiria confirma, pois, a existéncia de verdadeiro sistema penal juvenil, que néo
corresponde a uma escola socializadora voltada a reconstruir o futuro da nacédo, mas
a uma instancia de manutencéao de desigualdades; e nem recai, via de regra, contra a
figura imaginaria do menor psicopata, mas pune uma clientela em geral formada por
adolescentes pobres marginalizados, em um mecanismo de manutencdo da miséria

tipico do sistema punitivo, em especial, no contexto marginal latino-americano.

A esse descompasso chamou-se aqui de uma (des)harmonia entre dignidade humana
e realidade social. A relacéo € harm6nica na medida em que a afirmacao de garantias
€ necessaria a legitimidade em um Estado que se diz democratico de direito. Mas, é
também uma relacdo desarmdnica ja que os direitos afirmados em teoria sdo negados
pelo pragmatica do contexto social. Ou seja, a a¢do violatéria de garantias individuais
€, nesse sentido, parasita dos direitos humanos, porque neles busca legitimidade,

apesar de os contrariar constantemente.

Esses mecanismos — aqui analisados sob a estética peculiar de um programa politico
a (ndo) ser implementado e de uma (des)harmonia entre dignidade humana e
realidade social — ndo foram identificados como acidentais, mas como componentes
de um paradigma de governabilidade, o do estado de excec¢édo, nos moldes do estudo
de Agamben. Nota-se ai o fendbmeno da “lei sem lei” (AGAMBEN, 2004, p. 61), da
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fuga do direito. A excecao ndo é juridica, mas depende do juridico para escapar a ele

rumo a um nao direito.

No contexto de adocdo desse paradigma — do estado de excec¢do — cita-se 0 caso,
por exemplo, das internacdes provisorias de adolescentes, verdadeiras prisfes
preventivas aplicadas no ambito do sistema penal juvenil, chamado socioeducativo.
Essas que, por forca de lei, seriam medidas cautelares excepcionais, convertem-se
em penas antecipadas, mediante argumentos de defesa social, necessidade e
excepcionalidade constante, fugindo ao préprio direito. H4& uma manobra de
suspensao da ordem normativa, que ndo importa em sua abolicdo total, j& que dela
pretende sobreviver, mas em uma situacédo de anomia, que ndo € anomia em relacao
ao direito, ja que mantém sua relacdo com ele, mas em relacéo aos fatos. Abre-se

uma fenda para arbitrariedades. Eis o estado de excegao.

Esse estado de excecédo, no contexto do sistema penal juvenil brasileiro, foi analisado
para além de um paradigma de governo, como um meio de usurpacéo de cidadania,
em uma espécie de estado subjetivo de excecdo. O adolescente criminalizado tem
seus direitos simultaneamente afirmados pela norma, no plano teorico, e
reiteradamente violados no plano fatico, por argumentos de necessidade e urgéncia
em medidas de excecdo permanente. Tracado um paralelo com a forjada expressao
doutrinaria dos “jovens em conflito com a lei” (SPOSATO, 2013, p. 234), pode-se falar
em uma lei em confronto com a lei, no ambito do sistema chamado socioeducativo,
para se aludir a violacdo do direito por algo que é pretensamente juridico, mas néo é

juridico.

Esse estado subjetivo de excecdo — que constitui uma subcidadania, do cidad&o que
€, em verdade, um n&o cidadao — veio a ser, todavia, amplamente naturalizado no
Brasil. E o que se nota a partir das decorréncias histéricas em um estado de
industrializacao tardia, que recebeu o pensamento liberal das sociedades centrais
adaptado no Brasil a suas herancas historicas exploratérias, sem representar um novo
paradigma de conducgéo do estado, mas um vetor legitimante da perpétua conducao

desigual que ja lhe era imposta.
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A matriz ibérica do estado brasileiro tem em si 0 modelo constitutivo penal, contendo
a concepcao de formacao de uma sociedade verticalizada, apta a sustentar a riqueza
alheia mediante regime autoritario de exploracdo. Essa logica da submissédo e do
controle, préprios da exploracao colonial, € que permanece presente na legitimacéao e
na naturalizacdo das desigualdades sociais no Brasil, a refletir na reprodugéo e no
endosso dos mecanismos de controle penal de setores populacionais marginalizados

de subcidadaos.

Vé-se, pois, nos adolescentes criminalizados, dotados dessa subcidadania e de total
invisibilidade social, porque desprovidos de voz e de cidadania real, a figura do homo
sacer, em uma referéncia resgatada por Agamben do direito romano, ao individuo cujo
assassinato ndo configura crime. Sao pessoas cuja vida se pode dispor. Esse € tido
aqui como o elemento politico originario, porque resume a sujeicdo politica ao
soberano, que assume uma posicao desmedida de supremacia e passa a ser senhor
sobre vida e morte de seus submissos. Mas, além disso, identifica-se também como
uma medida de governabilidade, de administracdo e de disposi¢ao dos individuos que,
aproveitados de sua significacao politica, a perdem, na transicdo para uma vida nua,
sem significado politico, sem representacdo, sem voz. Uma existéncia (biol6gica) que
é renegada a ndo existéncia (politica).

O cidadédo contemporaneo, cuja cidadania € afirmada em teoria e negada na
facticidade, encontra seu arquétipo, pois, na figura do homo sacer. Embora tenha por
consagrados direitos e garantias fundamentais, sdo essas violaveis, e o individuo
torna-se descartavel por meio de argumentos de necessidade e urgéncia, que se
reverte no endosso do poder soberano. No ambito da socioeducacédo brasileira
(sistema penal juvenil de fato), o adolescente criminalizado € também esse ser

descartavel, o homo sacer juvenil.

Por fim, o presente trabalho identificou, pois, trés mentiras fundamentais: primeiro,
gue a internacao de adolescentes em decorréncia de ato infracional identifica-se com
a teoria garantista ou é conciliavel com uma meta garantista; segundo, que a medida
de internagdo chamada socioeducativa ndo integra o sistema penal; e terceiro, que tal
medida é medida de direito. Concluiu-se, ao contrario, que a chamada socioeducacéo

brasileira ndo € compativel com um garantismo (geral ou penal); que a medida de
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internacdo de adolescentes € pena privativa de liberdade e constitui espécie do
sistema penal; e, finalmente, que consiste ela em uma medida, ndo de direito, mas de
estado de excecdo, de fuga do direito. Nem mesmo a sofisticacdo do garantismo

resiste ao ambiente de estado de excecéo.
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