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“No pensamento e na andlise politica ainda ndo cortaram a
cabega do rei” (Michel Foucault).

E, no minimo, curiosa a relagdo que estabelece o titulo desse trabalho, visto
que Michel Foucault (1926-1984) nunca se deteve a estabelecer um conceito, muito
menos, uma teoria, seja sobre o poder ou o direito. Entretanto, muitos intérpretes
legam-no esta producdo, principalmente, no que tange ao poder.

O proéprio fildsofo, na obra O Sujeito e o Poder, refuta essa idéia, ao afirmar
que o objetivo de seu trabalho — desde o inicio da década de sessenta, a partir
do momento em que escreveu suas obras mais consagradas — “nao foi analisar o
fendmeno do poder nem elaborar os fundamentos de tal analise”'. Apesar disto,
pedimos a vénia para discordar do ilustre pensador no que se refere a produgéo
de uma analitica do poder e, por via reflexa, da ciéncia juridica através de seus
dispositivos. Sabido que seus estudos sdo marcados pela inter-relagdo dos objetos
centrais com sua forma peculiar de apreciacao do poder.

A referéncia a um estudo indireto da-se pelo fato da rejeigdo as teorias juri-
dicas do poder, ou melhor, a concepgdo de lei ou Estado, enquanto encarnagio
do poder. Pois, veremos que este nada tem de negativo ou de personificado na
abordagem foucaultiana, antes imaterial, difuso e operacionalizavel, o que nos
basta saber por hora.

Malgrado, ressalte-se que a formulagdo do modo especial de abordagem do
poder e do direito, que se invoca em Foucault, tem suas origens na substitui¢ao do
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rei absoluto e de sua lei que a tudo sancionava, durante os séculos XVII e XVIII,
pelo surgimento das institui¢cdes disciplinares e seus dispositivos.

Portanto, sdo os dispositivos juridicos e ndo o direito per si, que aqui se
relacionara com o poder desvendado por Foucault. Mas para isso, faz-se mister
compreender as premissas de seu pensamento.

1. AS BASES DO PENSAMENTO DE FOUCAULT

Poder, saber, institui¢des, dispositivos juridicos ou ndo, “humanismo”, verda-
des universais, enfim, muitos dos objetos desse estudo passardo a ser vistos com
outros olhos a partir desta leitura. Com os olhos de quem viu, a0 mesmo tempo,
além e na contramdo de seu tempo, daquele que nos parece muito mais mal com-
preendido do que bem criticado, portanto, damos as vezes para Foucault, sem,
entretanto, nos deixar cegar pelo encantamento de seu discurso.

1.2. Os métodos: arqueoldgico e genealégico

A metodologia utilizada por Foucault para prover sua argumentagdo ¢ extre-
mamente peculiar, ndo ha uma cronologia histérica, assim, dados, fatos ¢ textos
circulam sobre uma atmosfera atemporal, buscando que o leitor adquira uma forma
especial de pensar. Esta auséncia de sincronia e linearidade historica, somada a
busca de desvendar como os saberes aparecem e se transformam a partir de uma
analise historico-politica pontual é a denominada “arqueologia’. Esta que abarca
as formas de pensamento necessarias, inconscientes e andnimas?, conhecidas como
“epistemes”. Logo, indispensaveis para o entendimento das obras do autor, visto
que sdo um a priori historico que:

[...] num dado periodo delimita na totalidade da experiéncia um campo do sa-
ber, define 0 modo de ser dos objetos que aparecem naquele campo, apresenta
modelos tedricos a percepgdo cotidiana do homem e define as condi¢cdes em
que ele pode sustentar um discurso sobre coisas que sdo reconhecidas como
verdadeiras®.

Assim, além de conter varios campos do saber, a “episteme” também envol-
ve diferentes épocas do pensamento ocidental, que sdao “desenterrados”, dando
prossecu¢@o a composi¢do do modelo arqueologico’.

2. DE SA, Raquel Stela. 4 Arqueologia: como os saberes aparecem e se transformam.

3. MERQUIOR, J.G. Michel Foucault ou o Niilismo de Catedra. Rio de Janeiro, Nova Fronteira,
1985. p.50

4. Idem, Ibidem, p.50.

5. Idem, Ibidem, p.51.
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Foucault funda, portanto, um novo método analitico, uma vez que suas “episte-
mes”, principal forma de organizacao textual e construgao argumentativa, provém
de fatos marginalizados, nao difundidos, destarte ocultados, e muitas vezes tidos
como mito. Discursos unicos e que deixaram obscurecida a historia por estarem
limitados a poucos — alguns membros do clero, da nobreza ¢ da burguesia até o
século XIX, e um nimero pequeno de pesquisadores na modernidade —, muitas
vezes impossibilitados de relatarem a existéncia desse conhecimento. No entanto,
este ndo foi o posicionamento de Foucault em um panorama geral, j& que grande
parte de sua retorica advém de bibliotecas restritas, algumas até da realeza européia,
e arquivos esquecidos, que acumulam séculos de uma historia ndo contada.

Deste modo, além de isolar a analise do fato em “epistemes”, ¢ constante a
utilizagdo desses arquivos para estabelecer liames com o presente, uma investigacao
que ele denomina de “genealogia” (temporal). Método através do qual acontece:

O acoplamento do conhecimento com as memorias locais, que permite a consti-
tuicao de um saber historico das lutas e a utilizag@o desse saber nas taticas atuais
(...). Trata-se de ativar saberes locais, descontinuos, desqualificados, nao legiti-
mados, contra a instancia tedrica unitaria que pretende depura-los, hieraquiza-los,
ordena-los em nome de um conhecimento verdadeiro, em nome de uma ciéncia
detida por alguns®.

Malgrado, qual seria a diferenca entre “arqueologia” e “genealogia” (tempo-
ral)? Para alguns autores, como o excéntrico filosofo contemporaneo de Foucault,
Gilles Deleuze:

A arqueologia e a genealogia sdo igualmente uma genealogia. A arqueologia ndo
¢ necessariamente o passado. Ha uma arqueologia do presente; de certa maneira
ela esta sempre no presente’.

Segundo ele, os arquivos que sdo objetos da arqueologia sempre se relacionam
a uma contribuicdo no presente. Entretanto, ndo adotamos este posicionamento,
utilizando neste estudo, a idéia de conceitos diferentes entre as modalidades me-
todoldgicas. Destarte concebe-se arqueologia como camadas distintas de conheci-
mento com sua peculiaridade temporal, que nada tem de imediato com o presente.
Por exemplo, as “epistemes” que sdo retratadas no inicio da obra Vigiar e Punir,
uma suscita o minucioso suplicio de um parricida em meados do século XVIIL, e
a outra descreve os horarios das atividades diarias na “Casa dos jovens detentos
em Paris” no final do mesmo século. Mas ambas as leituras ndo remetem direta-
mente ao presente, servindo de ilustragdo para um aprimoramento do saber sobre a
época, o que nao impede, doravante, um embasamento para se discutir o presente.

6. FOUCAULT, M., Microfisica do Poder.p. 171.
7. DELEUZE, G., Conversagoes, p. 120.
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Construgao diversa se verifica na genealogia, que necessariamente reporta-
se a um fato presente. Pois ela atua no passado com “vetores” que vinculam os
acontecimentos relatados a atualidade. Pode-se evidenciar, entdo, que a genealogia
se origina de uma arqueologia, enquanto sistema de discursos historicos dispos-
tos em camadas, mas nunca na sua aplicagdo manifestada por um fato isolado.
Exemplificativamente, argiii-se o nexo estabelecido por Foucault para explicar
a crescente utilizagdo das penas de prisao no ocidente, retratando uma critica de
seu processo paradigmatico, assim:

(...) se eu trai meu pais, sou preso; se matei meu pai, sou preso; todos os delitos
imaginaveis sao punidos da maneira mais uniforme. Tenho a impressao de ver um
médico que, para todas as doengas, tem 0 mesmo remédio®*

Visto isso, sintetizamos nessa passagem as duas formas essenciais do método
de apreciacdo foucaultiano. Entretanto, além da genealogia temporal, que foi
abordada supra, ainda suscita-se a genealogia do poder, que, por entendermos se
confundir com o proprio pensamento do fildsofo na analitica do poder, reportar-
nos-emos a esta no proximo topico.

1.3. As relacdes de poder

Ha uma necessidade, neste ponto, de analisarmos os objetos separadamente,
na ordem, o poder e, posteriormente, a relagdo, para dai chegarmos a nosso escopo,
a relagdo de poder.

Como ja suscitado, ndo € nosso objetivo conceituar o poder, tampouco re-
correr aos conceitos ja existentes, que por sinal sdo intensamente combatidos por
Foucault. Mais que isso, serdo apresentadas as caracteristicas desse ente, que para
o pensador, extrapola as barreiras do reducionismo conceitual.

Seguindo os critérios, magistralmente, adotados por Thamy Pogrebinshi’;
assim caracterizamos o poder foucaultiano:

a) Positividade — a grande maioria das teorias que tentaram conceituar o
poder acabou por descrevé-lo como um ente negativo, de forca, repressao
ou dominacdo, em alguns casos, visando apenas a depreciagdo do corpo
social como um todo. Enfim, sdo multiplos os exemplos que podem ser
elencados nesta linha, a saber, o Marxismo, a Teoria de Nietzche, e a Teoria
de Reich.

Foucault, entdo, incumbiu-se de refutar estes posicionamentos, afirmando a
necessidade, e a propria indissociagdo do poder nas relagdes em sociedade.

8. Ch. Chabroud, Archives Parlementaires, t. XXVI, p. 618 apud FOUCAULT, M.. Vigiar e Punir.
Op. Cit. p. 97.
9. Mestra em Direito pela PUC/RJ e Doutora em Ciéncias Politicas pela Iuper;j.
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b) Difuso' — esta em toda parte e a0 mesmo tempo em lugar algum.

¢) Imaterial e ndo—subjetivo — é uma abstracdo, ente incorporeo inerente a
rela¢do; enquadrando-se como extra-patrimonial, ou seja, ninguém pode
toma-lo como propriedade, consequentemente, ndo ha que se falar em
“detentores do poder”, seja por via pecuniaria ou legal, por exemplo.

d) Circular e Transitorio" — é operacionalizavel, manejado, circulando de
forma efémera por todos que podem frui-lo, entretanto que ndo detém a
capacidade de frea-lo.

e) Imanente — por mais que possa parecer contraditorio devido ao carater
difuso e imaterial, o poder pode ser intrinseco a determinados entes de sua
manifesta¢do, como o saber e o sexo.

f) Ndo-ideologizado e Nao-dualistico — ndo ¢é passivel de ser determinado
ou conceituado por postulados ideoldgicos, dai o proprio pensador ter
afirmado que nao teve a intencdo de analisar o poder nem seus possiveis
fundamentos. Além disso, ¢ imprdprio figurar como seu fator existencial,
anecessaria oposicao de interesses qualificada de maneira maniqueista, na
contraposi¢do entre bons e maus, dominadores e dominados, por exemplo.

Vistas estas classificacdes, pode-se, entdo, explicar o funcionamento da
Genealogia do Poder. Como foi dito, ¢ um método que se confunde com a pro-
pria analitica do poder, pois, se este ¢ manejado pelos componentes atomicos da
sociedade, por exemplo, o corpo e os dispositivos disciplinares, logo, o exame
promovido pelo filésofo parte do micro para o macro, em um escalonamento de
importancia inversa, em que o minimo se sobrepde ao maximo, cuja ascendéncia
provoca uma gradual desnaturacdo no que se refere ao manejo do poder. Isso é
o bastante por hora.

Voltaremos nossas atengdes agora para a relag¢do, a qual ndo se faz necessa-
rio provar ser um ato, uma vez que o ser humano ¢ essencial a esta. Entretanto,
o posicionamento foucaultiano torna desnecessario figurarem, no minimo, dois
sujeitos para sua consecugdo, cOmo suscita a parxi, ja que aparecem em cena
os dispositivos de poder, que sdo mais apropriadamente tratados como entes ou
organizagoes.

Ressalva-se a dificil aplicabilidade do termo sujeito, representando um
membro da relagdo, ja que afirma Foucault,

10. Classificagao adotada por nds, em razdo de sua notavel importancia, estando ela, porém, suben-
tendida na divisdo efetuada por Thamy Pogrebinchi.
11. Thamy Pogrebinchi utiliza esta classificagdo apenas como nota metodologica.
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Ha dois significados para a palavra sujeito: sujeito a alguém pelo controle ¢ depen-
déncia, e preso a sua propria identidade por uma consciéncia ou autoconhecimento.
Ambos sugerem uma forma de poder que subjuga e torna sujeito a.

Deste modo, ¢ preferivel o termo corpo, que a partir de entdo sera frequen-
temente utilizado.

Malgrado ainda € importante questionar sobre a producdo de efeitos de uma
relag@o, em outras palavras, sé seria relagao aquela que produz efeitos? Isto ndo
¢ postulado expressamente por Foucault, assim sendo adotaremos o critério de
que relagdo é todo vinculo direta ou indiretamente estabelecido entre os corpos
ou de no minimo um destes para com o(s) dispositivo(s).

Sabe-se até entdo da idoneidade da utilizacao das partes da relacdo — corpo e
dispositivos — escolhidas por Foucault para compor a relacdo de poder, mas faz-se
necessario especifica-las.

O corpo é mais que a simples personificacao do individuo, ¢ antes sua indivi-
dualidade cultural, em outras palavras, ¢ a moldura que a politica do saber provoca
no “ser primitivo”. O homem perde sua identidade de igualdade fisioldgica e passa
a ser pautado no campo do saber, da subjetividade. Nao mais o ser humano per
si serd levado em consideragdo, mas o normal, o condenado, o louco, o escolar,
dentre outros, possibilitando que um unico individuo possa pairar dentre os di-
versos corpos pelo universo do saber, por exemplo, um corpo sexualizado ndo
deixa de ser condenado.

Ja o dispositivo ¢ segundo Foucault:

“(...) um conjunto decididamente heterogéneo que engloba discursos, institui¢des,
organizagdes arquitetonicas, decisdes regulamentares, leis, medidas administrativas,
enunciados cientificos, proposic¢des filosoficas, morais e filantropicas. Em suma o
dito e o ndo dito sdo elementos do dispositivo. O dispositivo ¢ a rede que se pode
estabelecer entre estes elementos!2.

Portanto, evidencia-se, claramente, na defini¢cdo do autor, que os dispositivos
nada mais sdo que a representacao da tecnologia do saber em entes culturais re-
gulamentadores ou operacionalizadores do poder sobre o corpo. Porquanto, mais
adiante sera abordado particularmente a importancia do dispositivo disciplinar e
seus possiveis efeitos nos corpos, visto que ¢ o mais enaltecido pelo fil6sofo.

Finalmente, chegamos a relagdo de poder, e esclarecemos desde ja, que ndo
indo de encontro a nenhuma das caracteristicas dos seus componentes isolada-
mente — relagdo e poder —, esta apenas deve respeitar a mais uma condig@o de
existéncia, a liberdade.

12. Idem, Ibidem, p. 244.
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O poder, deste modo, s6 se exerce de forma livre, ndo se estabelecendo a
relagdo na coer¢do, na repressao fisica ou moral, quando o corpo encontra-se
impossibilitado de uma atitude contraria, de reacdo aquela que se impde. Por
isso Foucault proclama ndo ser a escravidao uma relagdo de poder completa, pois
enquanto estiver atuando sobre ameaga ou coagao, o escravo nao tem meios para
repelir tal situagao.

O mais importante de tudo isso é compreender que o poder tem sua esséncia
indissociavel da relagao, noutros termos, ele s6 pode ser operacionalizado através
dela.

Assim, estdo postos os requisitos basicos para que possamos explicar outros
pilares do pensamento do autor, tais quais: o poder-saber, a microfisica do poder
e o contrapoder.

1.3.1. O poder-saber

Fonte e a0 mesmo tempo o produto, parte e simultaneamente um conjunto,
assim se comportam o poder e o saber, convivendo em uma produgdo mutua e
dependente. Em outras palavras, a operacionaliza¢ao do poder tem como requisito
a utilizagdo ou producdo de um conhecimento. Este que extrapola o campo da
ciéncia propriamente dita, pois ¢ possivel expressar-se pela mera constru¢ao de
uma frase, ou, até mesmo, através das culturas ditas vulgares, por exemplo. Enfim,
tudo que pode ser compreendido pela razdo humana ¢ saber, ¢ este sim pode ser
selecionado na operacionalizagdo do poder.

Dai falar-se no poder-saber, porquanto:

“entre técnicas de saber e estratégias de poder, nenhuma exterioridade; mesmo
que cada uma tenha seu papel especifico e que se articulem entre si a partir de
suas diferengas. Partir-se-4, portanto, do que se poderia chamar de focos locais
de poder-saber”"

Enfim, segundo Foucault, ndo ha saber que se exteriorize sem que tenha
onus de poder.
1.3.2. A microfisica do poder

O fato de as menores particulas, seja social — o corpo —, ou cultural, como o
discurso, figurarem como grandes operacionalizadores do poder no pensamento
foucaultiano ¢ que propicia a articulagdo destes em um plano horizontal de pos-
sibilidades. Logo, promovendo a formacdo de uma rede de poder, em que seus

13. FOUCAULT, M. Historia da Sexualidade I: A vontade de saber. p. 93-94.
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protagonistas estdo, simultaneamente ou em momentos distintos, no polo ativo
— exercendo poder — ou no polo passivo — sofrendo a incidéncia dele. E, entdo, a
este infinitesimal ¢ ilimitado campo de relagdes de poder que se chama microfisica
do poder-.

1.3.3. O contrapoder

Foucault ndo inova apenas na analise de arquivos ¢ documentos esquecidos,
escondidos, ou que deixaram lacunas historicas, mas também trata do excepcional
no que tange aos entes negativos da sociedade, enquanto manipuladores do poder;
vale ressaltar, por exemplo: o louco, o leproso, o escolar, o militar ¢ o detento.
Enfim, entes considerados como emanadores de contrapoder, ou seja, do poder
que se insurge ¢ reage contra o dito normal, legitimo, moral ou ético.

A preferéncia do filésofo por essa abordagem deve-se, segundo ele, a maior
facilidade existente em se examinar o poder a partir de sua exce¢do. Esta que em
momento algum deve ser vista como vitima ou refém dos acontecimentos.

Ressalva-se, entdo, que para o pensador, o poder excepcional fascina pelo
tratamento diferenciado que requer da sociedade; além de viabilizar a melhor
compreensdo do emprego e funcionamento de dispositivos, que muitas vezes a
ele se designa na busca da conten¢do e neutralizagdo, exemplificativamente, o
hospicio, o leprosario, a escola, o quartel militar e a prisao.

1.3.4. Os dispositivos disciplinares

Voltamos a tratar dos objetos da relagdo de poder, em especial, dos disposi-
tivos disciplinares. Entretanto, ndo desceremos as minucias que o tema merece,
bastando-nos apenas expor as nogdes gerais indispensaveis para compreensido do
pensamento do filosofo.

A disciplina requer uma abordagem isolada por se tratar do dispositivo por
exceléncia, uma espécie de “maquina de poder” formadora de corpos submissos
e exercitados, os chamados corpos “doceis”, assim a partir de sua instauragao:

(...) ela define como se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente
para que fagam o que se quer, mas para que operem como se quer, com as técnicas,
segundo a rapidez e a eficacia que se determina.'

A disciplina atua, portanto, como potencializadora das forcas produtivas de
aptidao e capacidade do corpo no exercicio de determinadas atividades, assim au-
mentando sua utilidade econdmica. Em contrapartida, minimiza o poder de reagao,
de insurgéncia, o contrapoder, uma vez que, a insubordinagao ¢ contida, ha uma

14. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. p.119.



Foucault: entre o Poder ¢ o Direito 259

tentativa de coagir, de produzir uma politica de obediéncia, enfim, de alienar. Em
suma, diz-se “que a coagdo disciplinar estabelece no corpo o elo coercitivo entre
uma aptiddo aumentada e uma dominagao acentuada”®.

2. QUESTIONAMENTOS SOBRE A EXISTENCIA DAS VERDADES UNI-
VERSAIS E DO “HUMANISMO”

Elucidada a teoria da relacdo de poder e, principalmente, seu nexo existencial
com a liberdade, torna-se compreensivel porque todas as analises do pensador
“vao de encontro a existéncia de verdades universais na existéncia humana”'¢ e
da propria nocdo de “humanismo”. Abarcando-os em uma mesma analise, pelo
fato de ambos os conceitos sofrerem um habitual processo de integracao; destarte
0 “humanismo” ndo ¢ nada mais que uma verdade universal sobre o compor-
tamento humano, a reiteragdo de condutas que estabelecem o minimo ético da
relagdo intersubjetiva ou com dispositivos para que seja respeitada a “dignidade
da pessoa humana”— conotacdo contemporanea, que tem suas bases consolidadas
apos o século XVIII.

No entanto, o autor afirma que essa valoragdo cultural difusa, tendente a ser
intitulada de “universal” — ressalva-se a inidoneidade da expressao —, foi repetida
livremente durante a historia para justificar posturas segregacionistas, regimes
totalitarios e autoritaristas, por exemplo, o Nazismo, o Fascismo, o Stalinismo,
enfim, esse cinematografo de “ismos” que nada tém com o sentido de bondade,
probidade, sinceridade, fraternidade ou honestidade humana.

Para Foucault, portanto, os dois conceitos configurar-se-iam em limitrofes
da liberdade e do poder do corpo, implicando um discurso utilizado como pronto
e acabado, e que tem sua formacao imemorial aos individuos que estdo sob sua
égide.

Porquanto, essencialmente, as verdades sdo fortes armas para o esquecimento
de importantes paradigmas sociais, politicos, economicos, culturais, enfim, as
mais diversas metamorfoses na ordem social. Pois se intitulam inquestionaveis,
inviabilizando a coexisténcia com as verdades que vigoravam anteriormente, visto
que destituidas apenas na total impossibilidade de sua manuteng¢ao. Por isso novas
compreensdes sdo engessadas e constantemente reproduzidas.

Deste modo, ressalta-se o carater difuso ¢ diversificado do enquadramento
de verdade:

15. Idem, Ibidem, p.119.
16. Cf. FOUCAULT. M.Verité, pouvoir et soi.., p.781.
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Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua politica geral de verdade: isto é,
os tipos de discurso que aceita e faz funcionar como verdadeiros; os mecanismos
e instancias que permitem distinguir entre sentencas verdadeiras e falsas, os meios
pelos quais cada um deles ¢ sancionado; as técnicas e procedimentos valorizados
na aquisi¢@o da verdade; o status daqueles que estdo encarregados de dizer o que
conta como verdadeiro!’.

J& o especifico combate ao “humanismo”, dar-se pelo seu carater de imperativo
categorico, em outros termos, segundo essa designacao, todo homem seria bom,
honesto, diligente, enfim, buscaria sempre o bem comum, zelando pelo bem-estar
do préximo. Algo que, segundo Foucault, é usado constantemente para maquiar
discursos parciais e interesseiros, escondendo a manifestacao do poder.

Enfim, para o filésofo, nada deve ser posto como absoluto, principalmente,
quando se trata do carater ¢ dos discursos humanos

3.ANORMALIZACAO

Anocdo de “normalizagdo” ¢ analisada no pensamento foucaultiano, no sen-
tido mais primario do termo, de tornar normal, regularizar, padronizar, supondo,
assim, que existe algo que ¢ excepcional, fora da regra, desvirtuoso, anormal. Este
seria todo um rol de condutas e estigmas ilicitos da ordem, o ser enquanto fora do
“dever ser”, enfim, algo que requerer ser normalizados, e caso haja impossibili-
dade de fazé-lo, terdo seus corpos expurgados da sociedade, escondidos, servindo
de exemplo. Além disso, fardo parte de uma tecnologia do poder para que sejam
reaproveitados economicamente, podendo-se explorar valia do intitulado invalido.
Mas nem por isso sdo coitados, pois livres em grande parte de suas condutas e fonte
importante de contrapoder. Ressaltando-se sempre que o excepcional amedronta
e pde em perigo a normalidade.

4. OS DISPOSITIVOS JURIDICOS SEGUNDO FOUCAULT

A contribui¢ao de Foucault para a Ciéncia do Direito ¢ substancial. O estudioso
embasa historicamente o advento e utilizacdo de mecanismos juridicos, através de
seus métodos essenciais de analise, a arqueologia e a genealogia.

Assim, propde-se analisar o pensamento foucaultiano na abordagem que faz
dos dispositivos juridicos, principalmente em seu carater de penalizagdo e pre-
ven¢do, que ndo se limitam a essas caracteristicas precipuas, destarte invadem o
campo da docilizac¢do e “normaliza¢do”. Porquanto, a argumentagdo do teorico,
reportando-se a esses, perpassa pela historia da adequagao das penas, engendran-
do pelo pensamento dos “reformadores” durante o século XVIII, até suscitar a

17. Cf. FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. p.12.
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perpetuacdo ou modificagdo de alguns mecanismos, entre os quais serdo aborda-
dos: a lei, e, a partir dela, a revolugdo, enquanto meio de modificag@o do sistema
juridico, o crime, a pena, o poder judicidrio, a sentenca, a medida de seguranca,
¢ o aparecimento das ciéncias extrajuridicas.

4.1. A lei

Nao mais imiscuida de um poder de império, de carater permanente e absoluto,
como era unicamente interpretada até o fim do século XVII; ¢ assim que a lei se
configura segundo Foucault.

Seu surgimento, argiii o pensador, deve-se, basicamente, ao término imposto
ou voluntario de uma guerra, que traz consigo o aparecimento de um campo de
ilicitude, o qual seria o maior respaldo para a formulagdo legal, sobrepondo-se
em grau de importancia, até mesmo, as precipuas necessidades do ordenamento
social.

Ressalva o filésofo que a lei sozinha ndo coage, cobra resultados, organiza
instituicdes ou pune, destarte ela ¢ a mera manifestagdo, normalmente, escrita
de regras sociais registradas para figurarem enquanto ordenamento permissivo,
garantidor ou proibitivo de condutas sob a égide do direito — conceito nosso sobre
lei stricto sensu. Outrossim, a lei, de forma ordindaria, ndo ¢ auto-executoria, ela
depende de dispositivos e da existéncia e atuagdo dos corpos, ou seja, apresenta-
se em um panorama macro, € por isso, em grande parte, desnaturou-se enquanto
operacionalizadora do poder.

Nao obstante ¢ indispensavel na estruturagdo social e funcional de alguns
dispositivos, como a prisao, ndo sendo, na maioria das vezes, fonte direta de poder,
mas, indubitavelmente, limitando seu campo de manejo e expansao.

Assim, “saiu de cena a codificagdo de comportamentos para entrar em cena a
normalizagdo das condutas™'®, muito mais especifica, casuistica e, principalmente,
atuando no mesmo nivel dos corpos.

4.2. A revolucio

As revolugdes ndo sdo, teoricamente, parte do sistema juridico, mas deter-
minam seu rumo, pois se “bastariam trés palavras retificadoras do legislador e
bibliotecas inteiras se transformariam em papel sem valor”'®, imagina-se o que

18. POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder. p.194.
19. FERRAZ Jr., Tércio S. Apud DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a Ciéncia do
Direito. p. 16.
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ocorre havendo a modifica¢do da Constitui¢do como resultado de um movimen-
to revoluciondrio; a ordem juridica inteira seria desfigurada? Provavelmente
sim, entretanto, Foucault trata deste mito da mudanca generalizada, ou de tran-
si¢do paradigmatica, que instaura um novo ordenamento como excepcional,
pois:

E mais comum, entretanto, serem pontos de resisténcia méveis e transitorios, que
introduzem na sociedade clivagens que se deslocam, rompem unidades e suscitam
reagrupamentos, percorrem os proprios individuos, recortando-os e os remodelando,
tragando neles, em seus corpos e almas, regides irredutiveis.?

Essa afirmagdo pode ser respaldada pelo fato de as lutas antiautoritarias, ou
seja, contra um dito poder abusivo, terem o aspecto “imediato”, ou seja:

Em tais lutas, criticam-se as instancias de poder que lhes sdo mais proximas, aquelas
que exercem sua a¢ao sobre os individuos. Elas ndo objetivam um “inimigo mor”, mas
o0 inimigo imediato. Nem esperam encontrar uma solugao para seus problemas no fu-
turo (isto ¢, liberagdo, revolugdo, fim da luta de classe). Em relagao a uma escala tedrica
de explicagdo ou uma ordem revolucionaria que polarize o historiador, sdo lutas
anarquicas.”!

Assim, nessa hipotese, ndo ocorreriam revolugdes, uma vez que estas nao se
resumem a simples pseudo-mudanca de opressores ou dominadores, pois o poder
¢ difuso e disperso, passivel de ser manejado por todos, mas inapropriavel. No
entanto, o designio do manejo do poder pela maioria pode promover mudangas
no mecanismo disciplinar, de adestramento e de submissao do corpo, que visam,
igualmente ao regime “deposto”, a uma normalizagdo, mas de forma mais eficaz,
que atenda os anseios sociais iminentes.

Entretanto Foucault ndo reduz o conceito de revolucao a necessaria “mudanca”
da ordem social como um todo. Visto que o poder enquanto microfisico atua em
varios estratos sociais e ideologicos, mas podendo conter a mesma tentativa falha
de mudangas do plano macro. Entdo, afirma que:

As mulheres, os prisioneiros, os soldados, os doentes no hospital, os homossexuais,
iniciaram uma luta especifica contra a forma particular de poder, de coergao, de
controle que se exerce sobre eles. Estas lutas fazem parte atualmente do movi-
mento revoluciondrio, com a condi¢do de que sejam radicais, sem compromisso
nem reformismo, sem tentativa de reorganizar o mesmo poder apenas com uma
mudanga de titular?.

20. FOUCAULT, M. Historia da Sexualidade I. p. 92.

21. FOUCAULT, M., Michel Foucault, uma trajetoria filosdfica: para além do estruturalismo e da
hermenéutica. In. DREYFUS, P.; RABINOW, H.p 234.

22. FOUCAULT, M., Microfisica do Poder. p. 78.
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4.3. O crime

As alteragdes nos tipos de crime e sua aplicabilidade ndo ficam de fora do
fabuloso método de analise desenvolvido por Foucault.

Referindo-se a suas transformagdes, pode-se identificar na obra do autor, a
abordagem de uma aparente diminuigdo da violéncia nos delitos do século X VIII,
e conseqiientemente a moderagao de sua censurabilidade, logo penas mais brandas
passam a ser aplicadas:

Desde o final do século XVII, com efeito nota-se uma diminui¢do consideravel
dos crimes de sangue e, de um modo geral, das agressdes fisicas; os delitos contra
a propriedade parecem prevalecer sobre os crimes violentos; o roubo e a vigarice
sobre os assassinatos, os ferimentos e golpes; (...)*

A justificativa inicial desse processo de transi¢ao seria o conjunto de fatores
que englobam: uma mudanca no jogo de pressdes econdomicas, a elevagdo do
nivel de vida — poucos tém muito e muitos t€ém muito pouco —, forte crescimento
demografico, multiplicagdo das riquezas e das propriedades, ¢ a necessidade dai
decorrente de uma intensificacdo da seguranga.

No entanto, a interveng@o pontual de Foucault sobre esse fato é de fundamental
importancia para se desvelar uma nova otica da situacdo a partir da disposicao
do poder e de seus dispositivos. Alude-se, entdo, o crime ndo como uma simples
violagdo da lei do Estado, mas enquanto ente de poder, neste caso especifico,
normalmente exercido de baixo para cima na escala social. Em outras palavras, o
corpo do condenado passa a ser, essencialmente, o corpo marginalizado, aquele
COMm Menos recursos materiais.

Assim, o pensamento foucaultiano ndo induz a compreensdo de que houve
uma mera diminui¢ao dos crimes violentos contra a vida ou integridade fisica,
muito além disso, monta todo um panorama que engloba o proprio paradigma
social da época:

Na verdade, a passagem de uma criminalidade de sangue para uma criminalidade de
fraude faz parte de todo um mecanismo complexo, onde figura o desenvolvimento
da producao, o aumento das riquezas, uma valorizagdo juridica e moral maior das
relagdes de propriedade, métodos de vigilancia mais rigorosos, um policiamento
mais estreitado da populacdo, técnicas mais bem ajustadas de descoberta, de captura,
de informacgdo: o deslocamento das praticas ilegais ¢ correlato de uma extensao e
de um afinamento das praticas punitivas.?*

23. FOUCAULT, M., Vigiar e Punir. p.64.
24. Idem, Ibidem. p.66.
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Destarte, conclui-se que esses fatores foram determinantes para tal mudanga no
carater da criminalidade. Entretanto, uma logica tdo importante quanto pode ser
suscitada: o que era mais drasticamente punido? Os crimes contra a vida. Entdo
qual o campo de atuagdo que o poder do crime pode mais facilmente se expan-
dir? Os de carater pecuniario. Logo, fez-se necessario que a tecnologia politica
do poder deslocasse seus meios inibitérios ou controladores no desenvolvimento
de saberes punitivos vinculados a essa nova realidade, dando origem a diversos
dispositivos penais, mas, essencialmente, disciplinares.

Portanto, o poder inerente ao crime, indubitavelmente um contrapoder, é de
fundamental importancia para que seja feita uma analise das demais expressdes
do poder dele decorrentes. Entre os quais, o poder de punir.

4.4. A pena

O emprego de penas durante a historia, partindo do século XVII, foi objeto
dos estudos de Foucault, ndo por um devaneio juridico, mas pela necessidade de
demonstrar a tecnologia politica do corpo que envolvia sua aplicagao.

Ele enumera alguns requisitos da pena, entre os quais, a intenc¢ao de castigar,
privar de direitos, particularmente a liberdade ou a propria vida, publicizar o castigo
para que sirva de exemplo, de modo a evitar ou inibir sua reiteragao.

Apesar de ndo negar o carater de peniténcia da pena — afinal, etimologica-
mente, aquela deriva desta —, o filésofo sustenta que a esséncia desta deve ser, e
como passou a ser utilizada pelo moderno mecanismo disciplinar em sua maioria,
apolitica da ressocializagdo, reeducagio, ou seja, “castigos que se atribui a fungéo
de tornar o criminoso ‘ndo s6 desejoso, mas também capaz de viver respeitando a
lei e de suprir as suas proprias necessidades’”?. Entdo houve a procura de disposi-
tivos que “normalizassem” com maior eficacia, ndo implicando, necessariamente,
a busca da suavizag@o ou da “humanizacgdo” da pratica punitiva.

Assim, faz-se mister demarcar o periodo historico anterior a ocorréncia dessa
progressiva mudanga no modo de punir, conhecida como a “reforma” penal.

Durante quase todo o século XVII, a punic¢do tinha como caracteristicas a
atrocidade dos suplicios, o julgamento secreto, no qual pouco se creditava ao réu
o direito de defesa, dessa forma ndo tinha absoluto conhecimento sobre o processo
que estava sendo incriminado. As torturas desumanas eram intensamente utilizadas
a requerimento do juiz, podendo as provas extraidas dessas serem juntadas aos
autos do processo, ja que o acusado estaria subordinado a um juramento impositivo.

25. Idem, Ibidem. Vigiar e Punir. p.19.
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As penas infamantes tiveram seu esplendor, pois em suas aplica¢des expunham
os condenados ao ridiculo perante a sociedade, servindo de exemplo, de simbolo
da atuagdo dos dispositivos punitivos. Somado a isso, a desigualdade ante aos
castigos descredibilizava estes, ja que:

(...) os diferentes estratos sociais tinham cada uma sua margem de ilegalidade tole-
rada: a ndo aplicacao da regra, a inobservancia de inimeros editos ou ordenagdes
eram condi¢des do funcionamento politico e econdmico da sociedade.?

Isto se deve ao fato de o panorama desse momento histérico basear-se na
existéncia de um superpoder que, teoricamente, “tudo” podia e “nada” temia,
salvo se considerada a “célera contida do povo”, e sua capacidade de canalizagio
do potencial poder do individuo na busca do objetivo de combater esse inimigo
imediato — o caso das pseudo-revolugdes ja tratado. Por isso, esse poder supremo,
que tinha na figura do rei seu representante, permitia que ndo através de privilégios
como os concedidos a nobreza, ao clero e a burguesia — em alguns casos isolados —;
mas legava as camadas mais desfavorecidas da populagdo um limite de tolerancia,
como os pequenos delitos contra a propriedade, a exemplo do furto, outrossim,
concretizando e perpetuando estes tipos de crimes. “Em suma, o jogo reciproco
de ilegalidades fazia parte da vida politica e econémica da sociedade™?’.

A hipertrofia de um poder que acumula para si competéncias executiva,
legislativa e judicidria, ndo consegue, segundo Foucault, atuar e ser onipresente
e onipotente em todas as esferas que requerem sua fungdo coercitiva. Pois os
dispositivos de poder ficam dependentes de sua vénia para atuarem efetivamente,
assim, o controle, a vigilancia, o adestramento, o enquadramento, e todas as demais
técnicas de “normalizag@o” e “docilizacao” esbarram em uma incapacidade de se
expandir, de serem executadas em sua plenitude. Os oficios que emanam do rei
multiplicavam os conflitos funcionais. O povo € rigorosamente oprimido. Houve,
portanto, um excesso, descontrole e ma utilizagao do poder de punir.

Tal quadro de faléncia punitiva, até o século X VIII, sera mais bem explorado
nos proximos topicos, destarte este se bastou a abordagem das diretrizes da pena
na analise foucaultiana.

4.5. A transicio paradigmatica da justica criminal

Outro aspecto juridico abordado por Foucault, na analise das punigdes ¢ suas
aplicagdes, durante os séculos XVII e XVIII, antes da concretizagdo da “refor-
ma” penal, ¢ a “desnatura¢do” do poder judiciario, a qual consiste em vendas de

26. Idem, Ibidem. p. 70.
27. Idem, Ibidem. p. 71.
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sentencas, indicac¢des ¢ hereditariedade para o cargo de juiz, que contava com
total autonomia para determinar a pena, mesmo que a partir de provas vagas e
futeis, porém legais.

Além disso, corroborou a “descontinuidade, sobreposicao e os conflitos entre
as diferentes justigas™?, seja dos senhores ou do rei em todas suas derivagdes e,
principalmente, referente ao campo jurisdicional e a sua multiplicidade de instan-
cias. Ja que estas, mesmo que inferiores, eram dotadas de um poder excessivo, pois
respaldadas pela pobreza e pela ignorancia dos condenados, acabavam por:

(...) negligenciar as apelacdes de direito e mandar executar sem controle sentengas
arbitrérias; poder excessivo do lado de uma acusagao a qual sdo dados quase sem
limite meios de prosseguir, enquanto o acusado esta desarmado diante dela, o que
leva os juizes a ser, as vezes severos demais, as vezes, por reacdo, indulgentes
demais; (...)»

A justica contava ainda com um excesso de lacunas legais, devido aos dife-
rentes costumes aos quais estava relacionada, além dos diversos procedimentos
técnicos — se assim pode-se dizer — de atuagdo perante o fato, sua valoragdo e
aplicagdo da norma:

(...) lacunosa pelo conflito interno de competéncia; lacunosa pelos interesses
particulares — politicos ou econdmicos — que a cada instancia ¢ levada a defender;
lacunosa enfim devido as intervenc¢des do poder real que pode impedir o curso
regular e austero da justiga, pelos perddes, comutag¢des, evocagdes em conselho
ou pressdo direta sobre os magistrados.*

O excesso de poder de que o juiz era dotado, disposto pelo rei no seu pro-
cesso de escolha, legava-lhe a possibilidade de acabar por reescrever, a partir de
seus julgamentos, a lei que a ele cabia apenas interpretar, destarte provocou-se
o conflito de competéncias entre o poder legislativo e o judiciario. Malgrado, o
entrecruzamento de poderes ja se configurava comum nesse periodo, se lembrado
da supracitada fun¢do totalizante e centralizadora do soberano.

Essa argumentag@o sobre o lastimavel estado do poder judiciario durante o
Antigo Regime de nada serviria caso ndo seja entendido que:

A paralisia da justica esta ligada menos a um enfraquecimento que a uma distri-
buicdo mal regulada do poder, a sua concentragdo em um certo nimero de pontos
e os conflitos e descontinuidades que dai resultam.’!

28. Idem, Ibidem. p. 67.
29. Idem, Ibidem. p. 68.
30. Idem, Ibidem. p. 67.
31. Idem, Ibidem. p. 68.
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Novamente, Foucault nos traz a idéia de poder como determinante da ordem
social, buscando sempre extrair de suas analises o lado bom e o ruim da situagao,
outrossim, método que o possibilita reiterar a importancia do poder, sempre ne-
cessario, ja que inerente a relacdo intersubjetiva ou estabelecida entre os corpos
e os dispositivos de maneira livre. No entanto pode ter seu aproveitamento rea-
lizado dentro de variaveis de utilizacdo, dependendo da sua disposicdo, assim ¢é
admissivel que o poder encontre-se hipertrofiado e mal disposto — “concentrado
em um certo numero de pontos” —, seria, portanto, aquele deteriorado, que tem
uma defasagem teleologica.

Em contrapartida, o poder pode se encontrar em um regime de racionalizagao
e distribuicdo eqiitativa das possibilidades de operacionaliza¢do pelos membros
inter-relacionados, em outras palavras, trata-se, segundo Foucault, de um regime
de economia do poder. Nao que neste caso haja uma quantificagdo ou qualifica-
¢do do poder, mas ele esta livre para circular, expandir-se ¢ se expressar até o
limite do toleravel para manutenc¢ao da ordem social, quer dizer, de seus proprios
mecanismos de emanagdo. Assim, o poder que transgredir essa ténue fronteira,
entre o permitido e o intoleravel, passa de necessario a prescindivel, ou melhor,
desnatura-se em prol da coercao.

Conclui-se, por conseguinte, que o poder do judicidrio durante o periodo
abordado seria mais prejudicial ao corpo social, do que um dispositivo de manu-
tengdo da convivéncia civilizada, algo que era necessario, mas ndo eficaz em sua
tarefa punitiva, pois, como ja foi dito, era discricionario, em outras palavras, seu
poder atingia diferentemente os a ele subordinados, muitas vezes utilizado em
casos flteis ou desnecessarios.

Entretanto, para chegarmos ao fim dessa transicdo paradigmatica, como ¢
normal nas exposi¢des de Foucault, é necessario procedermos a uma analise da
historia e dos movimentos ideologicos a ela vinculados, que nao deixam de ser
dispositivos de poder.

Assim sendo, alude-se o periodo dos reformadores penais, notadamente,
entre os séculos XVII e XVIII, sendo seus protagonistas considerados como ide-
alizadores de um novo processo de disposi¢ao do poder, uma economia do modo
de punir, entre os quais se encontram: Beccaria, Serva, Dupaty ou Lacretelle,
Duport, Target e Bergasse; ndo deixando de fora o mérito dos Constituintes do
periodo pela reorganizagao do aparato judiciario e emprego da Teoria “Classica”
do Direito Penal na legislagdo®.

O reformador mais utilizado na sistematiza¢ao do pensamento foucaultiano é
Beccaria, o qual € considerado por muitos doutrinadores, o “pai” do direito penal

32. Idem, Ibidem. p. 64.
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moderno, certamente, com algumas alteragdes em sua aplicacdo contemporanea.
Sua obra mais importante, Dos Delitos e das Penas, data de 1764 ¢ serviu de
suporte para a formagao dos precipuos ideais de:

(...) fazer da punicao e da repressao das ilegalidades uma fun¢ao regular, coextensiva
a sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma severidade
atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir mais
profundamente no corpo social o poder de punir.*

Deste modo, o movimento reformista surge ¢ instaura-se ndo por ser apenas
uma op¢do mais viavel, mas pelo processo de faléncia que passava o modelo de
punigdo instituido. Este era minudente e de certa forma racional, mas sua validade
parecia ter se expirado, pois o passar do tempo muda os dispositivos de poder,
logo suas implicagdes.

Passou a ser perceptivel o descontentamento quase geral da populacdo a pos-
sibilidade de ser alvo, ou de ter que continuar a ver aqueles espetaculos horrendos
feitos em praca publica. Esta conscientiza¢do ndo advém do nada, ja que notdrios
a expansdo cada vez maior do superpoder e o surgimento do dito pensamento de
“humanizagdo”. Assim,

(...) ficou suspeito de que tal rito que dava um “fecho” ao crime mantinha com ele
afinidades espurias: igualando-o, ou mesmo ultrapassando em selvageria, acostu-
mando os espectadores a uma ferocidade de que todos queriam vé-los afastados,
mostrando-lhe a freqiiéncia dos crimes, fazendo o carrasco se parecer com crimi-
noso, 0s juizes aos assassinos, invertendo no ultimo momento os papéis, fazendo
do supliciado um objeto de piedade e de admiragao.

Isso abalava o sistema punitivo, pois o contrapoder se armava e insurgia contra
os dispositivos implementados. As modificagdes comecaram a aparecer antes de
uma quase que geral aplicagdo do pensamento de reforma. O discurso do poder
judiciario modifica-se, a pena passa a ser um fardo que lhe cabe aplicar e utilizar
para manutencao da ordem social, ou seja, “¢ indecoroso ser passivel de punicao,
mas pouco glorioso punir”.*

Sem embargo, esse discurso ndo obteve muita eficacia, tudo continuava
ocorrendo como antes. Eis que a idéia de sociedade organizada como um contra-
to social surgiu aos “olhos” da justi¢a e do Estado como outra forma de driblar
esse processo de deterioragdo da forma de punir empregada pelo Antigo Regime.
Com isto, passou-se a afirmar que o rei ¢ detentor supremo do poder ndo apenas
devido a uma ordem divina, mas porque ele emana do povo, que o legou, cedendo

33. Idem, Ibidem. p. 70.
34. Idem, Ibidem. p. 12-13.
35. Idem, Ibidem. p. 13.
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através de cada um de seus individuos um pouco do poder ¢ da liberdade. Nesse
contexto:

O criminoso aparece entdo como um ser juridicamente paradoxal. Ele rompe o pacto,
¢ portanto inimigo da sociedade inteira, mas participa da punicdo que se exerce
sobre ele. O menor crime ataca toda sociedade; e toda a sociedade — inclusive o
criminoso — esta presente na menor punigao.*

Mas esse dispositivo também fracassou, com tantos outros que foram tentados,
mas ndo tém relevancia de serem elencados no presente estudo. Consequentemente,
o processo de reforma tornou-se inevitavel.

Segue-se, portanto, um longo periodo de transicdo paradigmatica daquela
justica que mais parecia uma vinganga do soberano no exercicio de todo seu ex-
cesso de poder. Destarte, as idéias reformistas roubam a cena, mostrando-se mais
lucrativas pecuniariamente falando, eficazes na prevengdo e coag@o criminal, além
de basearem-se no belo discurso da reeducacio, corregdo e “cura” do condenado.
Visto que “o castigo passou de uma arte das san¢des insuportaveis a uma economia
dos direitos suspensos™.

Por conseguinte, a puni¢do passou a ater-se, teoricamente, a ndo atingir o
corpo, ou o fazer da minima forma possivel. Dai as penas mudam seu carater e
aplicabilidade, passando-se a adotar prioritariamente, a prisao, os trabalhos for-
¢ados, a serviddo compulsoria, a interdigdo de domicilio, a deportagdo ¢ a multa,
que se excetua de fato como castigo ndo “fisico”®. Partindo-se do pressuposto
que as demais formas de puni¢do além de cercearem a liberdade do individuo,
nunca funcionam sem priva-lo de outros requisitos que funcionam como com-
plementos punitivos corporeos: “reducdo alimentar, privagdo sexual, expiagao
fisica, masmorra”?’

Instaura-se, assim, uma nova politica de punig¢@o que busca censurar e atuar so-
bre algo que € transcendental, indo muito além do corpo em importancia, amplitude
e disposicdo do poder, a alma. Conforme Foucault, ndo poderia ser limitadamente
definida, pois algo de extensa abrangéncia, entre os quais abarcaria, os sentimentos
do condenado, seu intelecto, sua vontade e suas disposi¢des*’. De tal modo, o ritual
de aplicagdo da penalidade passa a ter uma finalidade “incorpdrea”, visto que a
pena deve se consagrar pelo intuito de punir mais a alma do que o corpo.

Eis que essa forma de aplicacdo penal trouxe consigo intimeras inovagdes,
entre as quais, o reaproveitamento econdmico, o enquadramento e a ressocializagao
daquele corpo que seria inutilizado pela pratica de torturas ou descartado apds a

36. Idem, Ibidem, p. 76.
37. Idem, Ibidem, p. 14.
38. Idem, Ibidem, p. 14.
39. Idem, Ibidem, p. 18.
40. Idem, Ibidem, p. 18.
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execugdo da pena capital. “Por que haveria a sociedade de suprir uma vida ¢ um
corpo que ela poderia se utilizar?”#

Os trabalhos for¢ados, entdo, seriam uma das maneiras do “criminoso” pagar
pelo delito, mesmo que necessario trabalhar para o Estado durante toda sua vida,
em outras palavras, o corpo do condenado passaria a ser um “bem social”. Dai, se-
gundo alguns reformadores, essa espécie de pena também serviria como emanadora
de temor, uma vez que visivel a todos. Essa caracteristica foi exaltada pelo fato
de os mesmos que proclamavam a teoria da publicidade afirmarem que as penas
escondidas seriam um desperdicio do impacto que causariam na coletividade.

Além desse tipo de mecanismos de poder judicial, muitos outros sdo expostos
ao longo de todo o capitulo, As Mitiga¢oes da Pena, da obra Vigiar e Punir. Alguns
até abolidos pelas teorias mais modernas do direito penal. Mas ¢ valido reportar-
se a esses por toda disposi¢ao de poder que suscitam e que foram profundamente
estudadas por Foucault, por exemplo, a puni¢ao para grande maioria dos reforma-
dores deveria ser determinada a partir da natureza de cada crime, pois eximiria o
legislador desse encargo; “ndo é de modo algum o homem que faz violéncia ao
homem, mas a propria agdo do homem™*. Isto parece ser um 6bvio disfarce da
responsabilidade de punir que s6 cabe ao Estado, assemelhando-se muito com a
idéia do pacto social que ja foi tratada.

Respaldados nessa teoria natural da pena, os reformadores criticavam o po-
sicionamento de certos paises em adotarem a prisdo como pena para quase todas
as infragdes, uma espécie de uniformizacdo dos castigos, que seria, segundo
uma analogia feita por eles, como se um médico tivesse um unico remédio para
as varias doencas. Porquanto, Foucault aborda a explicagao da posi¢do negativa
deles em relagdo a esta punicao:

Porque ¢ incapaz de responder a especificidade dos crimes. Porque é desprovida
de efeitos sobre o publico. Porque ¢ inttil a sociedade, até nociva: ¢ cara, mantém
os condenados na ociosidade, multiplica-lhes os vicios*. Porque ¢ dificil contro-
lar o cumprimento de uma pena dessas e corre-se o risco de expor os detentos a
arbitrariedade de seus guardides. Porque o trabalho de privar um homem de sua
liberdade e vigia-lo na prisdo é um exercicio de tirania*.

Neste rol, outra dura critica manifestada em desprestigio ao regime prisional
seria, contrariando o que foi dito sobre os dispositivos ainda corporeos de punigéo
dos castigos da alma, que “a prisdo ndo ¢ bastante punitiva: em suma, os detentos
tem menos fome, menos frio e privagdes que muitos pobres ou operarios”™.

41. Idem, Ibidem, p. 90.

42. Idem, Ibidem, p. 97.

43. FOUCAULT. M. Apud Cf. Archives Parlementairesl, t. XX VI, p.712 Op. Cit., p. 95.
44. FOUCAULT, M., Vigiar e Punir, p. 95.

45. Idem, Ibidem, p. 18
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Isto demonstra o total descaso com a famigerada suavizagdo ou “humani-
zagdo” dos dispositivos de poder. A defesa da riqueza e da subordinacdo através
de mecanismos de adestramento parece ser muito mais interessante a 6tica dos
reformadores que a simples vida humana. Por isso, desde quando remonta o pa-
radigma da aboli¢do dos suplicios, Foucault faz uma critica dizendo:

O sofrimento que deve ser excluido pela suavizagdo das penas ¢ o dos juizes ou
dos espectadores com tudo o que pode acarretar de endurecimento, de ferocidade
trazida pelo hébito, ou ao contrario de piedade indevida de indulgéncia sem fun-
damento.*

Esse posicionamento faz parte de uma gama que ndo se altera com 0s movi-
mentos reformistas. Pois o sofrimento, se intenso, deveria ser escondido, manter-se
no subterraneo dos dispositivos, mas se empregado em castigos aceitaveis, poderia
ser exposto para provocar impacto de publicidade, de medo, coagao, respeito a or-
dem ¢ as leis, como a propria punigdo através de servigos estatais compulsorios.

Os defensores da prisao respondiam a essas afirmagdes, pregando a ndo publi-
cidade da pena para evitar que isso pudesse influenciar no resultado final dela, em
outros termos, que o condenado pudesse ser beneficiado por indulgéncias ou pela
pressao social, independentemente de sua intensidade. Além disso, proclamavam
ser muito mais eficaz individualizar a aplicacdo da pena dentro da carceragem.
Algo que foi acolhido, hodiernamente, pelos paises ocidentais em geral.

A quest@o da quantidade de pena tornou-se, entdo, muito debatida nesse pe-
riodo. A idéia era ndo estabelecer um tempo de reclusdo que fosse inexpressivo
para crimes considerados de pequeno porte, como furtos de bens de baixo valor
pecuniario, ja que ndo haveria condi¢ao temporal para normalizar o individuo;
antes aplicar penas alternativas que fizessem o delinqiiente de simbolo para os
demais, doravante este posicionamento ¢ utilizado atualmente, remontando parte
do entendimento da corrente que defendia a teoria da publicidade da punigdo. Em
contrapartida, quanto aos crimes mais relevantes, a pena deveria ser quantificada
na medida de ressocializar, “curar”, podendo o infrator ser reinserido na socie-
dade. Aquele que antes era um selvagem, um corpo morto, depois de adestrado,
torna-se util, ganha importancia econdomica, mesmo que nao saiba ser dotado
desta, seja alienado.

Assim a pena perpétua de detengdo foi um dispositivo abolido pelos reforma-
dores, ndo intentando tornar os castigos mais suaves, mas evitar uma exacerbacao
do poder do corpo do condenado. Pois qual a perspectiva de uma pessoa que se
sabe presa até o fim de sua vida? Obviamente nenhuma. Por isso pouco importa
praticar mais crimes dentro da prisdo, afinal, a pena nao seria alterada. Entdo,

46. Idem, Ibidem, p.77.
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invocou-se nessa paulatina reformulagdo da punigdo, que, se mantidas essas penas
tidas como antiecondmicas, tanto para o orgamento estatal quanto na disposi¢ao
do poder, que ao menos os detentos dessa categoria deveriam ocupar pavilhdes
diferenciados dentro do encarceramento.

Desta forma, a pena que antes se exercia com excesso, tem-se proporcional
ao agravo do delito, mas Foucault discorda de Beccaria, e da maioria dos reforma-
dores, quanto a aplicagdo desse dispositivo — a proporcionalidade. Uma vez que
estes postulavam a necessidade de se punir apenas até o limite da culpabilidade,
atendo-se para uma maior severidade com os crimes mais prejudiciais a sociedade,
0s quais seriam os mais excepcionais, esdrixulos, desumanos, como o parricidio,
a tentativa de regicidio e crimes sui generis.

Ja o filésofo afirma ater-se o principio ao fato de que se deve “calcular uma
pena ndo em fungao do crime, mas de sua possivel repeticao”™. Ele fundamenta
sua tese com o exemplo de uma fabrica, supondo que se um dos funcionarios
furtasse um objeto e ndo fosse devidamente punido, ou seja, ndo tivesse o poder
enquadrado de maneira adequada, desencadearia um processo de furtos em massa,
uma exacerbacdo do contrapoder. Assim, por serem 0s menores € mais comuns
delitos aqueles mais facilmente imitados, logo deveriam ser punidos de forma
mais algoz. Em contrapartida, os crimes raros e mais hediondos aconteceriam em
situagdes tdo extraordindrias, sendo dificilmente imitados, portanto seus culpados
poderiam ter penas mais leves e indulgentes.

Na pratica, ndo se pode dizer ao certo qual desses dois posicionamentos pas-
sou a vigorar; talvez uma combinacdo dos dois, mas de dificil distingdo frente a
moderna hegemonia das penas restritivas de liberdade.

Depois de explicitadas as principais mudangas ocorridas no Jus Puniendi,
durante esse periodo de transi¢do paradigmatica, faz-se salutar descrevermos al-
gumas das implicagdes que estas provocaram na justica criminal. Entre as quais,
a restrita fungdo de exegese da lei pelo magistrado, que independente de sua ins-
tancia, perdeu a caracteristica de fonte desmedida de poder. Isto resultou de todo
contexto histdrico ja abordado, podendo-se vincular ainda ao fato da articulagio
de dispositivos de poder mais variados e meticulosos para “normaliza¢do” do
condenado, ja que a pena tornou-se um objeto de exercicio de diversos saberes,
em outros termos, estabeleceu-se a participagdo de outras ciéncias dotadas de
atribui¢des na pratica punitiva, algo que nio deslegitimou o inerente direito de
punir da justica.

Porquanto, o condenado passou a ser acompanhando durante todo o cumpri-
mento de sua sentenca por guardas, médicos, capeldes, psiquiatras, psicologos,

47. Idem, Ibidem, p. 78.
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educadores®. Por isso mais eficazmente vigiado, punido, reeducado, docilizado,
enquadrado.

Assim, tornou-se inadequado se dizer, “a justi¢a executou a puni¢do”, mas “a
puni¢do foi executada” devido a uma ag¢@o ou omissdo, censurada por um com-
plexo aparato punitivo. Em sintese, diria Foucault, utilizando essas disposi¢des
do poder ja na contemporaneidade:

Mas uma coisa € singular na justica criminal moderna: se ela se carrega de tantos
elementos extrajuridicos, ndo ¢ para poder qualifica-los juridicamente e integra-
los pouco a pouco no estrito poder de punir; ¢ ao contrario, para poder fazé-los
funcionar no interior da operagdo penal como elementos néo juridicos; ¢ para evitar
que essa operagdo seja pura e simplesmente uma puni¢do legal; ¢ para escusar o
juiz de ser pura e simplesmente aquele que castiga.*

Ressalva-se, entdo, o surgimento das pequenas justigas, juizes paralelos, e
todo um conjunto de elementos extrajuridicos que passaram a serem componentes
indispensaveis a aplicacdo da sentenca principal, mesmo que para reafirma-la,
conformar o condenado, ocupar seu tempo com um processo de reeducagao social.
Pode-se observar isso ja na “episteme” sobre a Casa dos Jovens Detentos em Paris
no final do século XVIII, retratada por Foucault logo no inicio do livro Vigiar
e Punir. A andlise dessa suscita a existéncia de um regime disciplinar parecido
ao empregado nos quartéis militares, pois todas as acdes dos prisioneiros eram
determinadas meticulosamente por rufos de tambor, seja: levantar, orar, comer,
trabalhar, estudar, dormir, enfim, absolutamente, todas as disposicdes do corpo,
que parecia mais um “boneco” manuseado por linhas de poder, manipuladas,
essencialmente, por uma ordem fora do direito.

Os juizes paralelos supracitados também figuraram de maneira indispensavel
para uma nova sistematica da forma de punir, principalmente, no que tange as
sentengas, pois mesmo a coisa julgada passa a poder ter, a qualquer momento, sua
imputag@o penal revisada, tanto que em beneficio do réu. No entanto, este deve
— visto que técnica atual — estar num estado avangado de suas ressocializagao e
adestramento, um corpo que, no pensamento foucaltiano, pode ser melhor aprovei-
tado economicamente do lado de fora dos muros da penitenciaria. Nada relacionado
a “humaniza¢@o” do processo punitivo, mas a valia que se pode extrair do corpo.
Da mesma forma, esses magistrados de execucdo criminal podem endurecer a pena
se ficar comprovada a resisténcia do individuo em ser “normalizado”.

Em suma, a sentenca passa a ter a possibilidade de ser flexibilizada. Surgem,
entdo, diferentes regimes de penas privativas de liberdade (reclusio ou detengdo):

48. Idem, Ibidem, p. 14.
49. Idem, Ibidem, p. 23.
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fechado, semi-aberto, aberto; além de tantas outras penas alternativas, como a de
prestagdo de servigos para o Estado. Ha, portanto, uma puni¢@o pela “economia
interna de uma pena que, embora sancione o crime, pode modificar-se (abreviando-
se ou, se for o caso, prolongando-se), conforme se transformar o comportamento
do condenado (...)"®

4.6. As ciéncias extrajuridicas

Na reformulacdo dos dispositivos de puni¢do que se passou entre os séculos
XVII e XVIII, a psicologia e a psiquiatria foram as ciéncias extrajuridicas pio-
neiras, visto a necessidade de mecanismos reguladores do quadro psiquico do
criminoso. Além disso, a discuss@o sobre a responsabilidade penal das pessoas com
enfermidade ou deficiéncia mental vem a tona na sociedade. Nao parecia cabivel
a idéia de punir da mesma forma aquele que, no momento da acdo ou da omissao
ilicita, tinha seu discernimento viciado por disturbios psicologicos. Executar um
deficiente mental agravava o teor horrendo dos suplicios. Como condenar a morte
uma pessoa que nem ao menos sabe porque esta sendo punida? Por que aplicar
o mecanismo do espetaculo sangrento em quem a publicizag¢do deste no corpo
social sofrera um repudio de proporcdes assustadoras? Seria perigoso continuar
fornecendo ao contrapoder possibilidades de estopim, ou seja, da exacerbagao
ou expansao descontrolada de seu poder.

Assim, a economia do modo de punir deve também atingir os enfermos
mentais. Algo que comecgou a ser praticada mesmo antes do fim da reforma em
alguns paises, como a Franga. Uma vez que, relembra Foucault, o Cédigo Crimi-
nal francés de 1810, em seu artigo 64, dispunha que se o autor estava em estado
de deméncia no instante do “injusto-tipico”, ou caso desenvolvesse tal estado de
forma permanente, ndo seria desqualificada ou atenuada a puni¢do, no entanto, o
proprio crime desapareceria®'.

Entretanto, para isto ocorrer, inicialmente, era o puro senso analitico do juiz
que iria especular a auséncia da vontade livre do infrator no momento do ato. Dai
teve-se a desconsideracdo de muitos tribunais a esta norma, destarte continuaram
proferindo sentencas contendo punig¢des para os deficientes mentais, mesmo o
Supremo Tribunal de Justiga francés afirmando varias vezes o carater de impro-
cedéncia juridica que deveria ser aplicado nestes casos. Todavia, alguns desses
veredictos contra legem rezavam que:

Admitiram que era possivel alguém ser culpado e louco; quanto mais louco tanto
menos culpado; culpado, sem divida, mas que deveria ser enclausurado e tratado
e nao punido; culpado perigoso, pois que manifestamente doente, etc.*

50. Idem, Ibidem, p. 20.
51. Idem, Ibidem, p. 21.
52. Idem, Ibidem, p. 21.
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Mas o importante sdo as modificagdes juridicas que isso proporcionou com
a reforma do codigo em 1832, instaurando uma gradual redugio ou isen¢do da
pena, a depender dos niveis de loucura ou anomalia apresentados pelo agente, ndo
bastando mais a mera alegacdo de deficiéncia mental para anular o julgamento ou
a possibilidade de sangéo.

Malgrado, deixou o juiz vinculado ao laudo psiquiatrico, ndo que ele tivesse
obrigatoriedade de aprecia-lo, mas o bom senso, a prudéncia e, principalmente, o
novo regime de vigilancia hierarquica, mandavam que o examinasse.

Dai chega-se a outro ente juridico abordado na dindmica do poder foucaultiano,
a “medida de seguranga”, que se destacou como dispositivo mais adequado, entre
os ja aplicados, para o caso em analise, sendo definida nas palavras do filésofo
como algo que:

(...) ndo se destina a sancionar a infra¢@o, mas a controlar o individuo, a neutralizar
sua periculosidade, a modificar suas disposi¢des criminais, a cessar somente apos
obtencdo de tais modificagdes.*

Por isso legou-se, de certa forma, ao psiquiatra a posi¢cao de conselheiro de
punicdo do magistrado, competindo-lhe analisar e expor o grau de periculosidade
do individuo, sugerir a forma de se proteger dele, elencar dispositivos capazes
de “normaliza-lo”, e opinar se ¢ mais idoneo reprimir ou tratar, ou seja, aplicar-
lhe como sang@o, a prisdo ou o hospicio. Este panorama Foucault vai chamar de
“tratamento médico judicial”.

Logo, tudo isso fundamenta a conclusdo de pensador que:

Ajustica criminal hoje em dia s6 funciona e s se justifica por essa perpétua referén-
cia a outra coisa que néo € ela mesma, por essa incessante reinscri¢cao nos sistemas
ndo juridicos. Ela esta votada a essa requalificagdo pelo saber.>*

Inicialmente, concordar com essa afirmagao parece-nos ser dificil para qual-
quer jurista. Mas ndo ha que se negar essa necessaria inter-relagdo com as ciéncias
extrajuridicas, principalmente no direito penal a partir do século X VIII. Doravante,
todo o processo criminal passa ser mais racional e sistematico; o poder € operacio-
nalizado numa regularidade e especificidade de fun¢des que nao deixa existirem
entrechoques de competéncias. Além disso, a responsabilidade pela puni¢@o parece
ficar mais difusa. Em outras palavras, é o “aparato criminal” que castiga, fazendo
do condenado um corpo docil, de forma a potencializar suas forgas para atividades
econdmicas e reduzir sua capacidade de reacao mais eficazmente.

53. Idem, Ibidem,, p. 20.
54. Idem, Ibidem, p. 23.
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5. CONCLUSAO

E perceptivel que este estudo tratou, limitadamente, ao nivel legal de cada dis-
positivo juridico que se propds a analisar. Uma vez que seu escopo estava voltado
para a leitura de Foucault em cada um deles, mesmo que de forma sucinta.

Deste modo, os mecanismos abordados nos propiciam concluir que o pen-
samento foucaultiano vincula-se ao fato de que o surgimento de cada um deles,
independente dos designios, ou seja, tampouco importa se proibitivos, ou que
estabelecam um regime hierarquico ou de vigilancia, trardo consigo uma sombra
de ilicitude. Esta que se articula em um embate de poderes contra um possivel
cerceamento, ja que o contrapoder encontra-se em uma permanente tentativa de
controle e “normalizagdo”.

Portanto, a elucidagdo de jogos de poderes escondidos nas entrelinhas da estru-
tura social, além de remissdes as transigdes paradigmaticas esquecidas pela acepgao
de falsas verdades, revelam a preocupagdo de Foucault com a real percepcdo da
formacgdo historica por seus proprios atores. Destarte, procurando abrir-lhes os
olhos para a compreensdo das pontuais mudangas do passado, e das concepgdes e
construgdes culturais do presente, para que assim possam critica-las e destrui-las,
ndo mais figurando apenas como alienados de sua propria historia.
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