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1) Talvez o sintoma mais evidente da filiagdo do ato infracional a Escola Positiva se dé no
ambito da legitimidade da agao infracional. Poucas vozes destoam do entendimento de que, por forga
do art. 201, I e ll, do ECA, independemente do tipo penal violado, mesmo lesdes corporais ou estupro,
a legitimidade é sempre do Ministério Publico. Esta compreenséo possivel, mas anti-democratica,
parte de um pressuposto que a maioria dos atores juridicos ndo sabe ou esconde saber.

2) O discurso criminolégico, no Brasil, surge na esteira do controle a ser efetuado sobre os
loucos, criminosos e menores de idade — estes ultimos atualmente denominados crianga e adolescente
— que nao se submetiam as regras de convivéncia e, diante de suas especificidades, precisavam de
um olhar mais apurado, capaz de descobrir as motivagdes das transgressdes a ordem, ou seja, de
impor (i)legitimamente um tratamento desigual, recompondo a ordem e a disciplina. Neste caminhar, a
obra de Alvarez' se mostra como norte porque busca fixar a maneira pela qual se deu o acolhimento
das idéias criminologicas em territorio nacional no final do século XIX e inicio do século XX, a partir da
‘Nova Escola Penal’, a qual aderiu as propostas de Lombroso, Ferri e Gardéfalo e seus séquitos?.

3) Os juristas deste periodo foram influenciados pelo discurso importado da ‘Escola Positiva’,
a qual conferia valioso ‘mecanismo paliativo de desencargo’ (Miranda Coutinho®) aos magistrados,
dado que se sabe a dificuldade humana deste lugar*, consistente na (dita) cientificidade que, enleada
com o objetivo indisfarsavel de defesa social e ideolbgico, propiciou reconstruir o ‘saber penal’
sob fundamentos inconstestaveis a época. O conhecimento cientifico de além-mar foi apropriado,
entdo, como a salvagéo do sistema penal brasileiro, o qual poderia agora, enfim, navegar por aguas
cientificas, deslocando o foco de analise do crime para a figura do criminoso. Este deslocamento
matreiro possibilitou a analise da figura do criminoso, o qual desde entdo passa a ser o objeto da

criminologia na perspectiva de construir mecanismos de defesa da sociedade contra o traidor, o paria,
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aquele que n&o aderiu ao lago social. A pena passa a ser um mecanismo terapéutico, de salvagéo do
criminoso, na busca de formata-lo aos anseios (ilusérios) de paz social.

4)De sorte que os axiomas da ‘Escola Classica’® —legalidade estrita, responsabilidade individual
e pena como castigo — ndo mais interessam, eis que para além da igualdade de punicdo, diante da
‘evolugao cientifica’, surge a necessidade de submistrar a cada criminoso, em sua singularidade,
a medida correta de pena como defesa social: sua individualizagdo cientifica, estando aberto — diz
Rauter — o “caminho para se afirmar que se alguém é preso, privado de suas garantias de cidadéo,
isto ocorre ndo apenas em razdo de ter sido cometido um delito, mas em razdo de uma doencga
que se quer curar.”® Em suma: tratar (terapeuticamente) de maneira desigual os desiguais, podendo
selecionar-se a vontade — criminalizagdo secundaria de Zaffaroni’ — sobre que setores da populagao
sera direcionado o controle, graduando a cidadania®. E, a Medicina, neste trilhar, € aproximada ao
Direito, na perspectiva de apontar técnica-mente quem é o desviante e o louco, bem como prescrever
o tratamento e a profilaxia ao ‘anormal’ (repressao, disciplina, acompanhamento enquanto puder gerar
risco), entendido como criminoso, 0 moralmente perigoso e, numa sociedade a margem do capitalismo,
todos os que prejudicam a engrenagem (mendigos, ébrios, vadios, sindicalistas, etc.).

5) Acolhendo-se a indicagdo de Foucault® do carater ‘normatizador’ do poder na sociedade
(fabricas, hospitais, escolas, asilos, etc.), a atuagao estatal é repensada na iluséria base cientifica.
Com a redefinicdo seméantica do criminoso e de seu lugar, agora objeto de conhecimento cientifico, o
discurso juridico desde o cometimento até a extingdo da medida é compartilhado pelos ‘Criminélogos’
capazes de analisar a conduta perpetrada (infragdo), a situagao atual do ‘criminoso’ e ‘o que se
esperar dele’, na nefasta e incontrolavel discricionariedade construida em torno da periculosidade,
“peca fundamental do jogo punitivo contemporédneo, aparece expressivamente teorizado a partir do
positivismo criminolégico.” ' Com a insergéo de critérios de aferi¢gao (ditos) cientificos a ‘natureza do
criminoso’ é analisada, seu estado de animo — antes e depois da conduta —, sua vida social, enfim,
tudo que possa retoricamente justificar o desvio e servir de ‘mecanismo paliativo de desencargo’
do julgador. O referencial é o do ‘homem médio’, ‘normal’, ‘bom por natureza’, e que povoa uma
‘aldeia ideal’ alimentada pelos ‘juristas de oficio’ e ‘cientistas de c&’, sem qualquer critério verificavel
de mensuragdo. Mais uma vez coloca-se uma ‘palavra vedete’ (Barthes) na cadeia de significantes
para justificar tudo/nada, aumentando a parcela social que se pode regular/normatizar, sob nova
fundamentacgéo do direito de punir (doenga): a profilaxia e o remédio social.

6) A légica é a mesma da ‘falacia desenvolvimentista’ apontada por Dussel no momento
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da instauracdo do mito da Modernidade e o conseqliente ‘encobrimento do outro’'. Mantendo a
divisdo de dois mundos, do ‘bem’ versus o ‘mal’, herdada, ademais, da Inquisi¢do, em ‘Nome-do-
Outro’ (Legendre e Warat), mas sob ‘nova dire¢do’: a ciéncia. Assim é que o argumento se articula da
seguinte forma: a) eu sou normal e vocé doente; b) em sendo superior, é meu dever moral desenvolver
0S mais primitivos; ¢) o padrdo de normalidade é o meu; d) se o ‘desviado’ resiste a normalizagéo,
estou legitimado a exclui-lo, porque a pena é um tratamento em prol do proprio criminoso, é a cura;
e) eventuais vitimas sdo necessarias a cura dos demais, no sentido de quase um ritual de sacrificio;
f) o ‘criminoso’ tem culpa de resistir e pela ‘pena’ pode ser perdoado; g) Ao final, neste processo de
normalizagdo, os custos — sofrimento e sacrificios — s&o inevitaveis e até mesmo necessarios a cura
dos primitivos. Por isso a iminéncia democratica de negar este discurso sobranceiro que beira a ‘raca
pura’ do ‘nazismo’ e que se encontra na pratica forense, principalmente na aplicagéo da pena e das
medidas sécio-educativas.

7) De fato, Lombroso, partidario do evolucionismo (Darwin e Spencer), ao naturalizar —
juntamente com Garofalo e Ferri'?2 — a figura do criminoso a partir de um determinismo atavico (e
sociologico, em Ferri), imputou a este a condigdo de anormal por ser primitivo e doente, passivel,
entretanto, de ‘normalizagao’’®, no esteredtipo erigido pela ‘Escola Positiva’ do criminoso nato. Comisto,
a sociedade estaria legitimada a ‘sequestrar’ o criminoso em face dos temiveis efeitos sociais/morais
que podera causar, tudo — cinicamente - em nome da ‘paz social’ e ‘seguranca juridica’, tecnicamente
chamada de ‘Defesa Social’.™

8) Nao obstante o descrédito das idéias na Europa, no Brasil, principalmente pela ‘legitimacao
discursivo-ideoldégica’ decorrente, a ‘Escola Positiva’ foi acolhida nos discursos dentre outros,
de Viveiros de Castro, Tobias Barreto, Paulo Egidio, Moniz Sodré de Aragao, Noé Azevedo, Nina
Rodrigues e mantém sobrevida no imaginario do senso comum tedrico, bastando que se folheie
alguns ‘Manuais’, decisées ou mesmo alegagdes finais para que se perceba que o discurso vive muito
bem, consoante se infere nas liberdades condicionais, nas afericbes de periculosidade, aplicagdes
da pena e indeterminagbes da execugao da pena, em todas as fases da aplicacdo de Medidas Sécio
Educativas.

9) A consequéncia do acolhimento do discurso cientifico é a perda de densidade dos
postulados da ‘Escola Classica’ e também o agigantamento do poder do Crimindlogo — e hoje da
equipe interprofissional — em face do Juiz, gerando, entdo, uma certa resisténcia diante da perda de
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poder, contornada pela ‘Escola Técnico-Juridica’ de Rocco'™. A ‘etiologia’ do criminoso € um aspecto
marcantemente técnico, onde o saber psiquiatrico desfila com total desenvoltura. Mesmo com a
derrocada do ‘biologicismo’, o discurso de Defesa Social se manteve nos bragos do psicologismo, nos
quais os tragos da personalidade sdo destacados, na tentativa de explicar o ocorrido a partir ainda
da figura do ‘criminoso’ desviante e moralmente anormal. No imaginario social a heranga da ‘Escola
Positiva’ é indissociavel e opera no nivel inconsciente ou mesmo consciente daqueles que optam por
acreditar ainda no determinismo, e nao séo poucos, dado que os membros do movimento da ‘Lei e da
Ordem’ podem ser denominados de legatarios e, em tempos neoliberais de globalizagao', de ‘Escola
Positivista Criminoldgica for windows.”

10) Alicergados sobre o medo, o temor do delinqiiente, a ‘Defesa Social’ mantém a estrutura
de perscrutar o ‘criminoso’ na sua subjetividade e construir mecanismos de prote¢do da sociedade
contra o inimigo, com a respectiva individualizagdo da pena (e Medida Sécio Educativa), que ainda
se mantém. O criminoso/desviante em ndo sendo um igual, diante da divisao entre 0 mundo dos bons
e dos maus, pode e deve ser, na légica da ‘Defesa Social’, liquidado ou reformado para ser igual
aos bons, os que se impdem. Para além da resposta estatal, articulam-se estratégias preventivas
e terapéuticas’. E o juiz ira, entdo, no processo, coordenar os diversos saberes para formatar o
individuo ao padrao normal, assumindo fei¢ao disciplinar e repressora.

11) E, a infancia e juventude nao ficou alheia a esta situagédo, dado que, como assevera Noé
Azevedo: “De todas as instituicbes filhas do espirito tutelar e protetor que caracteriza o tratamento
atual dos delinqlientes, a mais importante e que se pode considerar como sintese e concentragdo de
todas as outras é sem duvida a criagdo dos Tribunais para menores ou Tribunais juvenis.”’® Entao,
dizer que a aproximacdo da criminologia é equivocada, como pretende a parcela dominante da
doutrina, é desconhecer de onde surgiu a atuacdo em face das criangas e adolescentes. E preciso,
definitivamente, saber qual o papel social que se exerce. Nesta seara, com base nas idéias autoritarias
de Lombroso e seus séquitos, busca-se uma ‘normatizagao’ ilegal e inconstitucional’ (CR/88), dos
adolescentes autores de ato infracional, ja que a Medida Sécio Educativa, na pratica, se vincula mais
as necessidades da nefasta ‘Defesa Social’ do que a construgao séria do ‘lago social’, por ser tutelar
e preventiva, tanto assim que inconstitucionalmente ainda nega-se o direito da vitima de estrupro em
nao levar adiante a agao, por se dizer que todas as agdes sao publicas, na melhor marca ‘defensista’:
“‘Dando exemplo dos atentados violentos ao pudor, ante os quais 0s defensores da acdo privada a
Justificariam como uma opg¢éo da familia, que em certas situagées ndo procuraria a justiga, tentando
com isso proteger a honra da mulher ofendida de maiores danos, Castro, por seu lado, argumenta
que o ofensor manifesta um carater tdo perverso neste caso que constitui um perigo social, sendo
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indispensavel sua punigdo, sobrepondo-se, deste modo, o interesse coletivo ao interesse individual.
Finalmente, ainda segundo Castro, além de as novas idéias penais modificarem as bases do direito de
punir e, consequientemente, levarem as reformas das instituicées juridicas e penais, certas categorias
da populagdo merecem, a partir dos novos conhecimentos, uma atengdo especial: as mulheres e os
menores.”".

12) O caminho esta aberto aos sicarios de sempre e aos atores juridicos que, mesmo de boa-
fé, sem maior reflexdo, sao representantes alienados da Escola Positiva. Mas a boa-fé nao salva. Os
adolescentes encontram-se submetidos a este oceano de discricionariedade onde, nao raro, surgem
os justiceiros, naquilo que ja apontei como ‘Complexo de Nicolas Marshall’?.

13) Com efeito, o Codigo de Menores pretendeu proteger a sociedade ao invés de garantir o
adolescente acusado?!, o qual passou a ser ‘objeto’ da atuagéo estatal com a finalidade de ‘normatizar’
(Foucault) sua conduta aos anseios da sociedade, independentemente das garantias processuais. A
idéia de tutela dos abandonados, expostos, apesar da modificagdo da doutrina da ‘situagao irregular’
pela da ‘protecao integral’, operada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente e pela Normativa
Internacional (Convencgao sobre os Direitos da Crianga), plenamente em vigor no Brasil, continua no
papel, porque os atores juridicos envolvidos nestas questdes continuam com a ‘mentalidade da defesa
social’, inconstitucionalmente, ressalto. Dizer, enfim, que invocar questdes criminoldgicas é estranha
a seara da Infancia e Juventude, com o devido respeito, € ingénuo e demonstra que nao se sabe as
origens do Ato Infracional.

14) Torcendo-se o discurso (George Orwell: 1984!), ou seja, simplemente dizendo-se e
acreditando-se que houve o divércio com o Direito Penal pode-se, enfim, sob o discurso da ‘protecéo
integral’, manter-se as mesmas praticas opressoras de prevengao, corre¢ao, moralizagdo, normatizagao.
Zizek?? tém absoluta razao: ‘Eles ndo sabem o que fazem’! A necessidade de conhecer as condigoes,
fisicas, psicoldgicas sociais em que (com)vive o adolescente € pura ideologia da ‘Defesa Social’, e
esbarra, ademais, na auséncia de estrutura e formacao dos atores enleados ao processo. Isto porque,
buscar conhecer o adolescente em sua singularidade nao pode ser feito com a leitura de Manuais de
Direito, eis que alienados de qualquer questdo subjetiva séria, e absolutamente necessaria para o
enfrentamento desta delicada tematica. Somente assim ha democracia. O resto é autoritarismo, a la
Manzini, para conter a pobreza, os verdadeiros clientes das Varas da Infancia e Juventude (Young,
Wacquant e Vera Malagutti).

15) A conclusao relativa ao Cédigo de Menores e aplicada mesmo sob a égide do ECA é
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Obvia: “Muito mais, portanto, que uma lei que garantisse direitos a populagdo pobre, o Codigo reuniu
principalmente um conjunto de dispositivos legais a partir dos quais o Estado poderia tutelar as
criangas e adolescentes ‘anormais’, que potencialmente poderiam se tornar criminosos, ao garantir,
em contrapartida, procedimentos penais especiais, mais adequados a evitar a impunidade e obter a
necessaria recuperagdo moral desses individuos. O Cédigo de Menores se constituiu, portanto, muito
mais como um novo instrumento de defesa social do que como um instrumento de ampliagdo da
cidadania.”®

16) Assim, para que se leve efetive o ‘Devido Processo Infracional’, as garantias processuais
precisam sair do papel e ndo se pode mair posar de democrata aplicando-se o ECA isoladamente,
pressupondo uma ‘oxigenacgao constitucional’ garantista (Ferrajoli)?*, a partir dos principios e regras
(é preciso saber diferenciar) da Constituicdo e dos Tratados de Direitos Humanos. Nesta perspectiva
garantista (Salo de Carvalho)?, é preciso reconhecer que aos adolescentes sdo aplicaveis as mesmas
garantias conferidas ao imputavel, tanto no Cédigo de Processo Penal como no Cédigo Penal,
principalmente no que se refere a legitimidade para agao.

17) Importante destacar o trabalho efetuado por Flavio Américo Frasseto sob o titulo “Ato
Infracional, medida sdcio-educativa e processo: a nova jurisprudéncia do STJ"?® na qual faz grande
digressao sobre a posigao garantista adotada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, que merece transcrigéo:
“‘Em outras palavras, as garantias processuais balizadoras da pretensao estatal de controlar a vida
do adolescente que infracionou sdo ainda com freqUéncia vistas como obstaculos a intengdo maior
e mais nobre de beneficiar este jovem. Obstaculos a serem afastados, desprezados, ignorados. Esta
equivocada intelecgao do sistema do Estatuto, partilhada pelos mais diversos operadores do direito,
legitima incontaveis violagbes dos direitos de nosso adolescentes processados. Os operadores que
nédo adequaram seu pensamento e sua pratica ao ECA ainda raciocinam: ja que nédo estou punindo,
estou fazendo um bem para o infrator, ndo preciso respeitar o procedimento, nem me ater a letra fira
da lei. Posso ordenar ao adolescente que faga o que quero e como quero’. Tal raciocinio — e ai ele
se torna ainda mais perigoso e traigcoeiro — presta-se ao uso malicioso por parte daqueles que, na
pura intengdo latente de vingar e retaliar com severidade, argumentam defender o bem do ‘menor’
para livrar-se dos freios legais obstadores do tratamento draconiano desmesurado que apregoam,
um sacrificio ao cidaddo e um equivoco do ponto de vista de defesa social e politica criminal. Se

o direito € outorgado ao adulto, deve ser outorgado ao adolescente. Permitir-se a um adolescente
fratamento mais severo do que receberia 0 maior imputavel autor da mesma transgresséo é algo que

assombra os ministros do Superior Tribunal de Justica, para quem o0s rigores na aplicagdo de uma

medida, sobretudo a restritiva de liberdade, devem ser ainda maiores em se tratando de pessoa em

desenvolvimento.”
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18) Assim é que, se a légica é de estender aos adolescentes as garantias processuais,
repito, com a devida vénia, e é aplicavel a parte geral do Codigo Penal, tanto a prescrigdo como a
necessidade de representagcdo devem caminhar juntas. Ou se reconhece todas as garantias ou néao
se reconhece nenhuma. Mesmo a doutrina mais conservadora?’, mas que é séria porque estuda,
sabe que as regras de agao (publica, condicionada e privada), apesar da localizagdo no Cédigo Penal
€ matéria processual, sendo aplicavel aos adolescentes por direta disposicao legal (ECA, art. 152).
Nada mais que isso!

19) Com base na heranga da Escola Positiva, entdo, entende-se que no caso de estupro (CP,
art. 213) praticado por um adulto e um adolescente, ainda que a vitima decida — seu direito — néao
processar o adulto, o representante do Ministério Publico esta legitimado para, ao arrepio do direito da
vitima, promover a agao infracional! O adulto ndo se processa, o adolescente sim. Tudo cinicamente
em nome da Defesa Social. A resposta, num Estado (que se diz) Democratico de Direito, s6 pode
ser negativa. Somente acolhendo-se os postulados da ‘Nova Escola Penal’, com a devida vénia, o
processo seria admitido, deixando evidenciado — de vez — que o adolescente € tratado de maneira
mais gravosa que o adulto, em franca violagao constitucional.

20) Em resumo: ao adolescente se aplica, dentre outros institutos, legitima defesa, estado
de necessidade, erro de tipo, erro de proibi¢cdo, prescricdo e a agado penal publica, condicionada a
representacao e privada, estas ultimas dependendo de manifestagcao expressa da vitima, no prazo
decadencial, para ai entdo ocorrer a legitimagao do Ministério Publico. Caso contrario, os justiceiros,
os que sabem o que é melhor para a sociedade® — que exercem as fungdes em nome do Outro
(Freud) — imaginariamente baseados no “melhor interesse do adolescente” se arvoram em processar
o adolescente. O problema é que, como diz Miranda Coutinho: “O enunciado da ‘bondade da escolha’
provoca arrepios em qualquer operador do direito que frequenta o foro e convive com as decisdes.
Afinal, com uma base de sustentagao tao débil, € sintomatico prevalecer a ‘bondade’ do érgéo julgador.
O problema é saber, simplesmente, qual € o seu critério, ou seja, o que é a ‘bondade’ para ele. Um
nazista tinha por decisao boa ordenar a morte de inocentes; e neste diapasao os exemplos multiplicam-
se. Em um lugar tdo vago, por outro lado, aparecem facilmente os conhecidos ‘justiceiros’, sempre
lotados de ‘bondade’, em geral querendo o ‘bem’ dos condenados e, antes, o da sociedade. Em
realidade, ha ai puro narcisismo; gente lutando contra seus préprios fantasmas. Nada garante, entao,
que a ‘sua bondade’ responde a exigéncia de legitimidade que deve fluir do interesse da maioria.
Neste momento, por elementar, é possivel indagar, também aqui, dependendo da hipotese, ‘quem nos
salva da bondade dos bons?’, na feliz conclusao, algures, de Agostinho Ramalho Marques Neto"®

21) O devido processo infracional pressupde uma posig¢ao garantista que reveja as praticas

27 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo : Saraiva, 2001, p. 79.

28 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O Poder Judiciario na Perspectiva..., p. 50: “Uma vez perguntei: quem nos protege da bondade dos bons? Do ponto
de vista do cidaddo comum, nada nos garante, ‘a priori’, que nas maos do Juiz estamos em boas maos, mesmo que essas maos sejam boas. (...) Enfim, é necessario, parece-
me, que a sociedade, na medida em que o lugar do Juiz € um lugar que aponta para o grande Outro, para o simbolico, para o terceiro.”

29 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Glosas ao ‘Verdade, Divida e Certeza’, de Francesco Carnelutti, para os operadores do Direito. /n: Anuario
Ibero-Americano de Direitos Humanos (2001-2002). Rio de Janeiro, 2002, p. 188.



do passado. Enfim, compreender a estrutura, rever os discursos, aprender o que se nao se sabe,
desaprendendo o que se pensou saber (com tanta certeza): essa a grande tarefa. Em suma, diz Barthes:
“E preciso saber perceber até que ponto se foi utilizado, eventualmente, pelo poder. E entdo, se nossa
sinceridade ou nossa necessidade foram servilizadas ou manipuladas, penso que é absolutamente
preciso ter a coragem de abjurar.”* Esta é a tarefa.

30 BARTHES, Roland. 4 aula. Trad. Leyla Perrone-Moysés. Sdo Paulo: Cultrix, 1978, p. 27.



