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Resumo: Este artigo intenta abordar a questdo do papalimito no nascimento e
consolidagdo da sociedade panoptica, bem como Wersgajamento na opcao pela
prisdo como forma precipua escolhida para punigianda categoria determinada de
ilegalismos que, pela prépria maneira como o pedexxerce nas sociedades modernas,
nao se pode tolerar: a delinqiiéncia. Para tantmupat refazer brevemente o percurso
da reforma penal humanista do século XVIII e o masoto da prisédo, a fim de mostrar
que tanto o direito quanto o controle dos ilegalisrsempre estiveram em primeiro
plano nas discussfes que se travaram nesse amlgte esdo essenciais para a
manutencdo do regime de forgcas nas sociedadess,afsiquais Foucault chamou
normalizadoras. Por fim, busca demonstrar por gueosle dizer que o nosso direito é
justamente normalizado-normalizador.

Palavras-chave:Direito. llegalismos. Foucault.

Abstract: This article intends to approach the issue ofrtte of law in the birth and
consolidation of the panoptic society, as well tascommitment to the option by the
prison as a punishment’s major form chosen for riicpéar category of illegalisms
which, because of the way that power is exerciseanodern societies, cannot be
tolerated: delinquencyith this goal therefore, it briefly retraces tlwaite of humanist
penal reform of the eighteenth century and théhlwftthe prison in order to show that
both the right and control of illegalisms have afa/deen at the forefront of discussions
that are caught within this framework and that essential for maintaining the regime
of forces in society today, which Foucault calledrmalizing. Finally, it seeks to
demonstrate why we can say that our right is nam@dinormalizer.

Keywords: Right. lllegalisms. Foucault.

INTRODUCAO

Um ilegalismo ndo é uma ilegalidade, ndo é um at&endo € somente um ato
praticado em desconformidade com a lei. Kigiar e Punir esse termo tem uso
marcado, distanciando-se da nocao de ilegalidagie termo correspondente em lingua

francesa éllégalité. A palavraillégalismeé um neologismo, motivo pelo qual requer
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maior cuidado na traducdo do que se se tratasgsmdermo corrente nas duas linguas.
A tradutora deVigiar e Punir para o portugués optou por ilegalidade. Neste @artig
porém, adotaremos a traducao sugerida por MarciesAlla Fonseca para ilegalismo,

conforme nota em seu lividichel Foucault e o Direito

E certo que, por vezedllégalisme e illégalité sdo aparentemente
utilizados com um mesmo sentido nos escritos dedtduem que
aparecem, entretanto, h4 uma predominancia, nessg#0s, no
emprego da palavidégalismeem detrimento d@légalité e, a nosso
ver, existe uma diferenca importante entre ambas6@rio fato de o
termoillégalismendo ser veiculado correntemente na lingua francesa
parece demonstrar, por parte do autor, a intengdmarcar uma
especificidade do mesmo em relacdo ao termo maiserte,
illégalité. *

Foucault criou outros neologismos, como panoptigpamoptismi biopolitica
(biopolitiqug, governamentalidadggguvernementalid¢ além de dar novos sentidos a
termos ja existentes, como podgrovoir), saber gavoin, disciplina (liscipling,
norma (orme e normalizacagnormalisatior) sempre explicando o porqué do uso de
tais palavras e ndo de outras. O mesmo ocorreuccdegalismo iflégalismg, cujo
sentido aparece em sua obra contrastando com @itmnaridico de ilegalidade e
aludindo a uma forma outra de entendimento soble2 @ as praticas contrarias a ela
gue surgem no momento em que é erigida. Para Hbucalegalismo é um elemento
absolutamente positivo do funcionamento socialp @apel esta previsto na estratégia
geral da sociedade: “Gostaria de dizer que, addjrailei ndo € feita para impedir tal ou
tal tipo de comportamento, mas para diferencianaseiras de circular a propria 1éi.”

Foucault, noutra de suas muitas entrevistas codagdguestiona o fato de a lei
nao ser, sob a aparéncia de uma regra geral, umainmale fazer aparecer certos
ilegalismos, diferencia-los uns dos outros, e gaieova assegurar sua tolerancia, ora
autorizar sua intolerancia. O sistema penal pamutor seria, nessa medida, uma
maneira de gerir esses ilegalismos e suas difesedeananté-los, e finalmente de fazé-
los funcionar’

A problematizagdo foucaultiana do direito é pecukaintrigou Fonseca a

pesquisa-la, o que resultou no liwtichel Foucault e o direitoNesse livro, Fonseca se

! FONSECA, M. AMichel Foucault e o Direitoop.cit. p. 130.
2 FOUCAULT, M. Des supplices aux cellules. IBits et Ecrits |, op.cit.p. 1587.
¥ FOUCAULT, M. Sur la sellette. INDits et Ecrits I, op.cit. p. 1591.
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propds a pesquisar figuras do direito em Foucaalassificou-as em trés grupos. Para
tal classificacdo, que teve um objetivo epistemiotgapenas transitério, tal como
esclarecido pelo pesquisador, serviu-se de outngeit® presente em Foucault, o de
norma, por encontrar nas diferentes categorias ideitad pesquisadas algumas
implicacdes importantes com esta e porque, desssmfdornaram-se mais destacadas
cada uma das trés figuras do direito pesquisadas.

A fim de refazer os passos de Foucault para gem@alogia da normaronseca
estudou os seus primeiros livros, cohfistéria da Loucurae O nascimento da clini¢a
e demonstrou tratar-se a norma de uma idéia refagmte nova napisteméocidental,
gue s6 se tornou possivel a partir de praticaadenamento que pusessem a luz um
tipo especial ao qual se passou, entdo, a dengneirfanormal”. Mas Foucault so iria
mais pormenorizadamente estudar por quais mecasigsma sociedade se engajaria no
sentido de produzir individuos conformes a normgu® o autor chamou de técnicas de
normalizacdo, em livros posteriores, onde mostrama detalhe as relagbes de
indissociabilidade entre o saber e o poder, livva®o Vigiar e punire A vontade de
saber onde demonstraria que as sociedades modernatémcaracteristica o fato de
serem normalizadoras, de produzirem um tipo deviddo adequado a norma. Para
tanto, diz Foucault, o Ocidente haveria criadoosernecanismos para exercer esse
poder normalizador, tais como a prisdo, aliada sciglina e ao panoptismo, a
biopolitica e suas tecnologias de seguranca. Quendwoeito, serviria de espeque tanto
ao panoptismo quanto a biopolitica, caucionande-dazendo-os circular. Com este
artigo pretendemos retomar algumas dessas dissusgielas em debate com os textos
do préprio Foucault no sentido de uma critica aeitdi atual e a suas teorias positivas
que ndo pdem em questdo as condicbes possibilitExiguais ele teve lugar, nem o
papel que ele, por sua propria histéria e pelsseue obrigado a desempenhar.

Foucault mostrou que o nascimento da norma esté&ioebdo a criagdo de
diversos dispositivos que a impdem coercitivameads individuos. A esse poder
especifico das sociedades modernas que normaliz@imente os corpos, apos as
vidas, o autor chamou poder normalizador. Mas ha dmstingdo importante entre
estratégias desse poder normalizador: ele pode ptwameio das disciplinas, cujo
panoptismo é o modelo; ou por meio da biopolitma cuas tecnologias de seguranca.
Vejamos rapidamente o que caracteriza, em linhegsyeada um desses modelos para
situar o direito em meio a eles.

A disciplina é um mecanismo do poder normalizagoe atua da primeira
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forma, ou seja, que separa sob um plano dos sabelgstivacdodo que seja a norma
e o normal, e que noutro plano faz recair sobriedigiduos o imperativo dessa norma,
num processo de assujeitameragsijetissementJa os mecanismos da biopolitica,
com suas tecnologias de seguranca, também sé&o isreoando poder normalizador
mas que atuam da segunda forma, uma vez que a tamp0 objetivam e assujeitam,
nao apartando o espac¢o onde se constitui no ptasalter a norma e o outro espagco em
que, no plano das praticas, esses saberes exercseia efeito concreto. Trata-se,
portanto, de um mecanismo mais eficaz e dinamico.

Fonseca, na obra ja citada, se preocupou em demao@st principais teorias
juridicas embasadas no principio da soberaniasiquam teoricamente o direito como
estrutura de legalidade e fornecem uma oposicacedoal entre a norma e a lei. Seria,
segundo o autor, a apresentacdo a lei de uma a@Ewdemperativista no contexto de
diferenciacdo entre um modelo de poder juridicotdisvo e um modelo de poder da
normalizagdo. Mas isso sO ocorreria nplisno conceituglque possui a exata extensao
da necessidade de se identificar a diferenca te@itre a lei e 0s mecanismos de
normalizacad. Porém, prossegue Fonseca, num chanpéaimo das praticasuma lei,
gquando é instaurada, proibe ou condena num s6 gatpecerto numero de
comportamentos, e logo aparece, em torno dela,auraade ilegalismos que ndo séo
tratados nem reprimidos da mesma maneira pelarsaspenal e pela lei propriamente
dita. Para Fonseca, a nocao de ilegalismo em Flilagzarece justamente no ponto de
toque entre a nogao de direito enquanto implicamo a lei, que ocorreria nplano
conceitual e a nocao de direito enquanto implicado com anaprcomo vetor dos
mecanismos de normalizacdo, como produtor e eflsteraticas da norma, ja num
plano das praticasPois as relacdes efetivas entre direito e norams sociedades
modernas sdo de dependéncia e de complementaralgde,se deu com o advento do
examecomo principal mecanismo de formacgédo da verdadigliga, acontecimento
imbricado com a formacdo da sociedade pandpticaia Smpossivel, portanto,
estabelecer para o direito um ambito totalmenténtlis isento dos mecanismos de
normalizacdo, um ambito de “pureza”, ainda que ridde apenas a um dominio
estritamente tedrico, pois ndo ha dominio de sabato de relagdes de poder.

Os ilegalismos aludem tanto & oposi¢éopteno conceituakentre lei e norma,

primeiro conjunto de figuras estudado por Fonsecajee o direito aparece como “o0

“ A disting&o entrglano tedricoe plano das préaticag do préprio autor.
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legal”, quanto a implicacdo nglano das préaticasem que o direito aparece ja como
“normalizado-normalizador”. E que um ilegalismo, seja, uma préatica que a lei
formaliza como contraria a ela, conceitualmenteepestar em conformidade com a
norma (entendida no sentido foucaultiano) e conmesanismos de normalizacdo na
pratica. Como afirma Foucault, a forma como se gsrdegalismos de cada classe ou
grupo em uma sociedade é elemento absolutamenivgpade seu funcionamento.
Assim, a oposicao entre a lei e a norma nao chegampo das praticas, pois, por via
da gestéo dos ilegalismos, uma depende da out@mplementa. Os ilegalismos nao
seriam apenas um certo tipo de comportamento tressygo das normas postas, mas
um conjunto de atividades de diferenciacao, categgiio, hierarquizacdo e de gestéao
social das condutas definidas como indisciplinadas.

Para Fonseca:

O “ilegalismo” remete a idéia de um jogo no interiou ao lado, da
legalidade. Ou ainda, remete a idéia de um jogotemo da
legalidade e das ilegalidades efetivamente praigad

[...]

Foucault pensa que, entre o que é estabelecido Ipele as
ilegalidades que séo praticadas, ndo se interpdsisiema punitivo
absolutamente neutro: o que ocorre é que nem toitecd ilegal
deve ser punida e, no sentido inverso e ao mesnmmpote
proporcional, nem toda lei deve ser respeitada.

[...]

Se o termo ‘“ilegalismos”illégalisme$ € por vezes utilizado por
Foucault como sinénimo de “irregularidadeistdgularités) ou “atos
ilegais @ctes illégau) ensejando que sua traducéo possa se dar pelo
termo geral de “ilegalidadesill€galités), o sentido que este termo
assume envigiar e Punir e anteriormente a esse texto, no cluao
société punitiveparece indicar a necessidade de uma consideracao
mais cuidadosa acerca de sua tradugao e, espad@/me que tange
ao significado particular que o termo “ilegalisnpm'ssuli.

Mais do que um “ato ilegal”, portanto, do que unilegalidade”
determinada, a nocdo de ilegalismo encerra a idéiaum certo
regime funcional de atos considerados ilegais tesior de uma dada
legislacdo, em vigor no interior de uma sociedadigléia que parece
estar ligada a nogéo de ilegalismo é aquela dedgegestdo de um
certo nimero de préticas, gestdo de um certo nudeeiiegalidades
ou irregularidades que, considerada (a gestdo) emjurto,
representa em si mesma uma certa regularidade.

> FONSECA, M. A. daMichel Foucault e o Direitoop.cit. pp. 132-133 e pp. 138-139.
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A NECESSIDADE DE UMA REFORMA PENAL QUE MELHOR GERIS SE OS
ILEGALISMOS E SUAS CONSEQUENCIAS

Para melhor exprimir essa idéia retomaremos alguiisasissdes presentes em
Vigiar e punire outros textos e entrevistas do autor, que distatguestao da reforma
penal humanista e da critica ao modelo de punib&olatista, o suplicio, em favor de
uma outra forma, a surgir, que deveria ser maisdar@ humana. Sabemos que a forma
gue realmente tomou o seu lugar, a prisdo, de rfato representa aquilo com que
sonharam aqueles reformadores. Foucault nos apmesema versdo bastante
interessante desse fato, que pde a luz a discuks@me seja o proprio direito nas
sociedades que surgiram com o fim do absolutissitaamportancia como mecanismo
de poder, engajado as técnicas ora de discipliaaderseguranca, as quais Foucault
resumiu no termo normalizacéo.

Foucault demonstra erWigiar e Punir que o suplicio, um dos principais
mecanismos de puni¢cdo do poder absoluto, estagtepra desaparecer com o fim do
préprio absolutismo, por varios motivos. Os refaloras penais do século XVIII o
criticavam, argumentando sobre a necessidade deoutreamaneira de punir em que
nao houvesse tal confrontacédo corporea entre sawbe o condenado. Tanto a tirania,
da qual o suplicio era consequiéncia, quanto a imenevolta do povo, eram perigosas.
Era preciso uma outra forma de puni¢ao que fosse efiaaz, que comportasse menos
riscos, que fosse mais “econdmica”’, e que, pornsais regular, permitisse menos
ilegalismos.

Sob as férmulas humanizacdo ou suavizacdo das,pemagjue 0 homem
apareceria como medida do castigo, concentravatodas essas pretensdes dos
reformadores. Mas para Foucault, por tras da refqemal havia no fundo aspiragcbes
contra o proprio absolutismo e seu poder irregudajp suplicio era um dispositivo.
Para Foucault, por tras do “homem” que se quespeitar havia, antes, o desejo por
uma nova tecnologia politica de punicdo mais eficpre fosse para iSSO menos
“corporea” e mais “fisica”, que circulasse melhanais eficazmente pelos individuos.
Desta feita, assim disse o autor: “A conjunturaguenascer a reforma nao €, portanto,

a de uma nova sensibilidade; mas a de uma outitecpaalom respeito aos ilegalismos.”
6

Quanto aos ilegalismos efetivamente praticados¢dtdtinos mostrou que no

® FOUCAULT, M. Surveiller et Punirop. cit.p. 98.
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decorrer do século XVIII houve um duplo movimentmimando uma verdadeira “crise
do ilegalismo popular’. Este duplo movimento foiasionado por mudancas
econdmicas, politicas e institucionais, que acaraet uma distincdo e separacao entre
duas classes de ilegalismos e entre os respectigmses que caberia a cada uma delas,
regimes de tolerancia ou punicdo, de siléncio @iblidade: os ataques passaram a
atingir os bens, ndo mais os direitos; a crimirgalel passou a ser exercida por
“profissionais”, ndo mais por grupos de mais ds fréssoas, ou por bandos. Os crimes
passaram a perder a violéncia, passando a atileginn modo geral, mais a propriedade
do que os direitos; prevaleceria o roubo sobregassades e assassinatos; por correr
maior risco de massacres, ter menor demonstracdorgi®s, ser mais bem cacada,
aquela criminalidade de bandos se deslocou paractimanalidade de marginais. Para
Foucault, foi esse 0 momento do desvio de um ilkegal de ataque dos corpos para o
do ataque mais ou menos direto dos bens; e de umiaaidade de massa, para uma
criminalidade de margens, reservada por um lad@mdssionais.

Quanto a isso, houve de fato uma suavizacdo doesyrique impulsionou uma
suavizacgéao das leis e dos castigos, um movimeaottro, que veio de baixo. Foucault
demonstra que uma série de outros processos sevdke®&e antes, e tornaram essa
modificacdo possivel: houve uma modificacdo no jdge pressées econdémicas, uma
elevacdo geral do nivel de vida, um forte cresctmeemografico, uma multiplicacado
das riquezas e das propriedades. Comecou a se@iiauvista, distanciando-se das
outras, uma espécie de justica mais pesada, corseseadade agravada, exercida de
maneira mais meticulosa, que levava em conta too pequena delingiiéncia antes
tolerada.

De fato, a derivacdo de uma criminalidade de sanguama
criminalidade de fraude faz parte de todo um meoamicomplexo,
em que figuram o desenvolvimento da produgdo, oeatondas
riqguezas, uma valorizacao juridica e moral maisrisé das relacdes
de propriedade, métodos de vigilancia mais rig@psom
esquadrinhamento mais cerrado da populacdo, técmizas bem
ajustadas de observacédo, de captura, de informagdeslocamento
das praticas ilegalistas € correlativo de uma efiene de um
afinamento das praticas punitivas.

Essa mudanca da qual fizeram parte primeiramentmecanismo complexo de

desenvolvimento, depois 0s proprios crimes, e jporas puni¢des, tendia a um maior

" Ibid. pp. 92-93.
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disciplinamento dos individuos, num esfor¢co patesstay os mecanismos de poder que
0s enguadravam. Para isso, seria necessaria un pulitica a propoésito dessa
multiplicidade de corpos e de forcas que constitna populacédo. Essa nova politica
dos corpos atendia a necessidade de uma justicasneembaracada e mais inteligente
para uma vigilancia penal mais atenta de todo @@ocaocial. Os reformadores
criticavam a ma economia do poder de punir concéenao absolutismo, e mesmo
quando falavam dos excessos do suplicio era urtieacéi irregularidade, mais que a
um abuso do poder de punir. Essa reforma, seguodgaklt, objetivava fazer da
punicdo e da represséo dos ilegalismos uma furegidar e que fosse coextensiva a
toda a sociedade, pois o esquadrinhamento doslisiegs, a objetivacdo da
delinqiéncia, criariam um fundo a partir do qual ®wenariam possiveis o
esquadrinhamento de toda a populacdo e sua pengéiléancia, feita por parte pela

policia, mas também por outros mecanismos mais. suti

Fazer da punicéo e da repressao dos ilegalismogungao regular,
coextensiva a sociedade; ndo punir menos, mas metiiror; punir
com uma severidade atenuada talvez, mas para pamir mais
universalidade e necessidade; inserir o poder deir ponais
profundamente no corpo social.

No Antigo Regime, os ilegalismos tinham uma margenolerancia de acordo
com cada estrato social formada por diversos mewsendo uma relacdo de
necessidade entre ela e o proprio regime. As dassaés favorecidas, como a nobreza e
o clero, por exemplo, haviam obtido verdadeirosvilggios; jA quanto as
desfavorecidas, haviam conquistado certa tolerapela forca ou obstinacdo no
exercicio de suas praticas ilegalistas. As camadasilares estavam ligadas como
condicOes de sua existéncia a pratica de algugalisenos. Além disso, havia também,
diz o autor, entre as camadas sociais, uma cde@mneia quanto aos ilegalismos das
outras.Havia um jogo reciproco dos ilegalismos que faziate da vida politica e
econdmica da sociedadé\ burguesia tinha, assim como as outras classesgu
ilegalismo, necessario a ela para que obtivessgroneito econémico. Ela infringia
leis quanto ao sistema alfandegéario, quanto asasede corporacdo, de praticas
comerciais, de ética econdmica. Da mesma formati@xim ilegalismo popular, dos

camponeses que se esforcavam para escapar aodosypib@s operarios quanto as

8 |bid. pp. 97-98.
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regras das corporacfes e das fabricas. Todos mgaésmos constituiam um jogo,
pois estavam em conflito uns contra os outros, @eme tempo em que se implicavam,
uns dando espaco aos outros. Por exemplo, diz &lbupara a burguesia era muito
importante que houvesse, entre as classes dos nasgs) uma luta contra o imposto,
pois ela também tentava escapar a ele; assim copssonagem do contrabandista,
vindo de camadas populares, era bem visto pelapibses. A burguesia precisava, de
certa forma, dos ilegalismos populares.

Foucault descreve como se deu na metade do sedllb Xinversdo desse
processo, com a chamada “crise do ilegalismo pdp@aomo a burguesia adaptou as
estruturas do exercicio do poder a seus interexsg®micos. Como conseqiiéncia, o
ilegalismo popular que a burguesia tolerara e querdrara no Antigo Regime uma
espécie de espaco de existéncia possivel, tornagesa por ela intoleravel. No sistema
feudal, a riqueza era predominantemente monetdoasistema capitalista, a riqueza
passou a se concentrar principalmente entre meigsratlucdo, acumulo de matéria
prima, organizacao de grandes usinas; comecaramgia grandes centros de mercado:
isso colocou os ricos sob ameacas de ataques antessO alvo dos ilegalismos
populares se deslocou para os bens, ndo sendoosaléeitos. A burguesia nao
toleraria mais os ilegalismos quando atingissens skneitos de propriedade, esta que
havia se tornado absoluta quando se despojou dumges feudais que sobre ela
pesavam. O estreitamento dos lacos de propriedateyo estatuto da propriedade
terrena e sua nova exploracdo, transformaram eito aelitos ilegalismos que eram
usuais. O que no regime feudal era tolerado, cauaollier lenha, ou o direito de pasto
livre, agora seria perseguido pelos novos propiesta provocando reacbes na
populacado. “O ilegalismo dos direitos que assegu@m frequéncia a sobrevivéncia
dos mais desprovidos tende, com o0 novo estatut@rdpriedade, a tornar-se um
ilegalismo de bens. Sera necessario, entéo, ptinitlo

Tornou-se preciso, diz Foucault, dividir e apargafim de dar a cada um deles
uma visibilidade, os ilegalismos que néo se tolerars dos bens, mais acessiveis as
classes baixas e que afetariam a burguesia quasua aropriedade, e os ilegalismos
gue se toleraria, os dos direitos, dos quais auegig fara uso. Essa divisdo se traduziu

inclusive na justica, que para os ilegalismos desspcomo por exemplo o roubo,

® FOUCAULT, M. A propos de |'enfermement pénitenaalN: Dits et Ecrits:I. op. cit. p. 1303.
1 FOUCAULT, M. Surveiller et Punirop. cit. p. 101.
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passaria a adotar tribunais ordinarios e cast@psya os ilegalismos dos direitos, como
por exemplo as fraudes, evasdes fiscais, operagiasrciais irregulares, passaria a

adotar jurisdicdes especiais com transacoes, ac@yted, multas atenuadas.

E portanto necesséario controlar e codificar todasa® praticas
ilicitas. E preciso que as infragdes sejam bem nidefs e

seguramente punidas, que nessa massa de irregdisitbleradas e
sancionadas de maneira descontinua com uma oOsStesedo
proporcdo se determine o que é infracdo intolerévgue se Ihe
submeta a um castigo ao qual ela ndo podera escapar

[...]

A economia dos ilegalismos se reestruturou comsermmlvimento
da sociedade capitalista. O ilegalismo dos bensdparado do dos
direitos.™

Ao mesmo tempo, passou a se afirmar a necessiéada®al vigilancia constante
gue se fizesse sobre esse ilegalismo dos benseacolasse que os praticava. Quanto a
essa vigilancia, era preciso algo que suprimisstigga multiplicidade confusa e
lacunosa das instancias tal como ocorria no regibselutista quando se queria punir
alguém, tempo em que toda pena um pouco mais sémnaria ter um carater
supliciante. Dai a tdo necessaria reforma penalt@umaria as puni¢des mais eficazes, e
a vigilancia mais préxima, em todo caso mais ragula

No periodo absolutista, entre o superpoder do neanar o infrapoder dos
ilegalismos, Foucault mostra que havia toda uma dedrelacdes. Em todo regime, os
diferentes grupos sociais, classes ou castas, é@mlegalismo. No Antigo Regime,
esses ilegalismos se encontravam num estado devoetguste e o funcionamento
social era assegurado por intermédio deles, quanfagarte positivamente do proprio
exercicio do poder. O poder arbitrario do rei repga na arbitrariedade dos
ilegalismos, permitindo-os e fazendo-os funcionarpoder do rei era ilimitado,
brilhante, irregular, lacunoso, pessoal e descoatiguanto aos suditos, a tolerancia aos
ilegalismos era também lacunosa, irregular e deésuam e sua possibilidade dependia
da arbitrariedade do monarca. Havia, dessa formeg telagdo de implicacdo e
necessidade entre os dois, em que o poder sobdoane garantia a tolerancia aos
ilegalismos dos suditos, e essa tolerancia faziague aquele tivesse ainda mais poder.
Dessa forma, a luta contra a tolerancia aos ilegais dos bens, agora impossiveis e

intoleraveis, se uniu a luta contra o poder solerpois ambas estavam numa relagao

" bid. p. 103.
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de necessidade uma com a outra.

A burguesia se reservou o dominio fecundo do iieg@ dos

direitos. E a0 mesmo tempo em que se opera essgea, afirma-
se a necessidade de um esquadrinhamento que ss$ageialmente
sobre esses ilegalismos dos bens. Afirma-se a sidads de se
destituir da antiga economia do poder de punir tjoba por

principios a multiplicidade confusa e lacunar dasténcias, uma
reparticdo e uma concentracdo de poténcia couaai uma inércia
de fato e a uma inevitavel tolerancia, castigognsstos em suas
manifestacbes e arriscados em sua aplicacdo. Afemaa

necessidade de se definir uma estratégia e téatgcpignicdo em que
uma economia da continuidade e da permanénciaitsiidsta da

despesa e do excesso. Em suma, a reforma penalinas@onto de
juncdo entre a luta contra o superpoder do sobeeamontra o

infrapoder dos ilegalismos conquistados e tolerddos

Em A Vida dos Homens InfamesA Verdade e as Formas Juridicdoucault

aponta para a mesma relacao entre o poder morsiegsbakespeariando soberano e

o poder infimo dos suditos. Foucault mostra comasistema lettre-de-cachet

internamento constituiu ao longo de cem anos nacBram importante dispositivo do

poder absoluto, por proporcionar uma espécie deodibilizacdo dos mecanismos da

soberania, dada a quem fosse suficientemente [petailcapta-la, de desvia-los em seu

préprio proveito.

A lettre-de-cachehdo era uma lei ou um decreto, mas uma ordem do
rei que concernia a uma pessoa, individualmentggasido-a a fazer
alguma coisa. Podia-se até mesmo obrigar alguém @sar pela
lettre-de-cachet Na maioria das vezes, porém, ela era um
instrumento de puni¢do. Podia-se exilar alguém lpéie-de-cachet
priva-lo de alguma funcao, prendé-lo, etc. Ela wrados grandes
instrumentos de poder da monarquia absolutista.

[...]

Ao examinar adettres-de-cachemandadas pelo rei em quantidade
bastante numerosa notamos que, na maioria das, veresra ele
que tomava a decisdo de envia-las. Ele o fazialgums& casos como
nos assuntos de Estado. Mas a maioria delas, apatede milhares
de lettres-de-cachetenviadas pela monarquia eram, na verdade,
solicitadas por individuos diversos: maridos udttajs por suas
esposas, pais de familia descontentes com seuws,filamilias que
queriam se livrar de um individuo, comunidades gredas
perturbadas por alguém, uma comuna descontenteseoroura, etc.
Todos esses individuos ou pequenos grupos pediantesalente do

rei uma lettre-de-cacheteste fazia um inquérito para saber se o
pedido era justificado. Quando isto ocorria, elerega ao ministro

2 1bid. p. 104.
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do rei encarregado do assunto mandar prender slteemgue o
engana, seu filho que é muito gastador, sua filleasg prostitui ou o
cura da cidade que ndo demonstra boa condutdDetforma que a
lettre-de-cachete apresenta, sob seu aspecto de instrumenteeterri
da arbitrariedade real, investida de uma espécieotdra poder,
poder que vinha de baixo e que permitia a gruposjuaidades,
familias ou individuos exercer um poder sobre atguéram
instrumentos de controle, de certa forma esponsaremtrole por
baixo, que a sociedade, a comunidade, exercia sibmesma. A
lettre-de-cachetonsistia portanto em uma forma de regulamentar a
moralidade cotidiana da vida social, uma maneirgmpo ou dos
grupos — familiares, religiosos, paroquiais, regienlocais, etc. —
assegurarem seu proprio policiamento e sua proptam.™

Dessa forma, a soberania politica veio se inserinigel mais elementar do
corpo social, pois cada um, e as vezes se trata/mdis insignificantes, podia se valer,
além dos mecanismos tradicionais de autoridade@i@ficia, dos recursos de um poder
politico com a forma do absolutismo. E nesse momeué se estabeleceu uma curiosa
cumplicidade entre o rei e os suditos: a irregdéte do exercicio do poder permitia
uma eficaz utilizacdo pelos suditos em proveit@poddos dispositivos arbitrarios do
poder monarca. As estratégias do exercicio do pedém, se adaptaram mais e mais a
cada dia as cotidianidades multiplas e sem impoganomo sdo as vidas dos infames.
A tese de Foucault quanto a isso se resume entdequinte: o rei e a forma politica
absolutista perderam sua for¢a e ruiram por teeetorsiado execraveis devido a sua
mistura com o0 que havia de mais desprezivel; aguple se utilizavam deattre de
cachet também perderam sua forca, por recorrerem semarceésglilo que lhes
determinasse o destino, e um poder administrativeagilar surgiu, que mais
eficazmente controla os corpos, circula por elasv@riavelmente, os recompensa ou

pune.

Cada um, se souber jogar o jogo, pode tornar-s& @avutro um
monarca terrivel e sem Iéiomo homini rextoda uma cadeia politica
vem entrecruzar-se com a trama do cotidiano. Mpseéiso ainda
quanto a esse poder, a0 menos um instante, aprepridele,
canaliza-lo, capta-lo e inflecti-lo na direcdo e=quer; é preciso,
para usa-lo em seu proveito, “seduzi-lo”; tornaasemesmo tempo
objeto de cobica e de seducdo; desejavel, portantosa mesma
medida em que ele é absolutamente temivel.

[...]

Aqueles que usavam dsttres de cachee o rei que as concedia
foram pegos pela armadilha de sua cumplicidaderioseiros foram

3 FOUCAULT, M. A verdade e as formas juridica®. cit. pp. 95-97.
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perdendo cada vez mais a sua poténcia tradiciomareveito de um
poder administrativo; quanto ao segundo, por tenisturado todos
os dias com tantos 6dios e intrigas, tornou-sesadtt

Para que o superpoder do rei entrasse em relagio aufrapoder dos suditos, e
exercesse sobre estes uma real intervencédo, contasmode um internamento, era
preciso provoca-lo, o que ocorria de maneira dgeay fazendo surgir um interessante
disparate. Havia evidentemente uma enorme dissargitre a linguagem comum dos
suditos e a que eles deveriam usar frente ao guheassim como havia uma
dissimetria entre a insignificancia das desgrages 3¢ relatava a fim de que fossem
ouvidas, e a forma solene imanente a realeza: rsuegguns efeitos de discurso, os
quais sao muitas vezes risiveis para nos que ossvardistancia. Verdade é que, como
mostra Foucault, esse efeito coOmico de discursapaesceu junto com as monarquias,
e surgiu no lugar um discurso administrativo, jiadjaientifico, em que se revezam as
instituicdes diversas da justica, da policia, daliowea, da psiquiatria. Com o fim do
absolutismo e o deslocamento dos focos estratégimoque o poder ora permite, ora
limita, a economia politica dos ilegalismos se dorrtambém mais regular, mais
adaptada aos mecanismos disciplinares. Ora, ogrsliscproduzidos pelas instituicoes
modernas tém igualmente uma regularidade eficazntquao isolamento e a
neutralidade, sem a qual seria impossivel um clenttos ilegalismos que nao se quer
tolerar.

Para Foucault, os reformadores queriam uma justaia intolerante quanto aos
ilegalismos que punham em risco a sociedade capatajue se formava, e viam nos
vagabundos uma gente das mais perigosas. Issoepangagabundagem seria a origem
de toda a criminalidade, pois aquele que se rezuszbalhar, além de se tornar inutil,
um peso a ser sustentado pelos outros, estariaaaptentar de todo modo contra a
sociedade do trabalho. Entéo, para mais bem \ogi&Indo permitir que se criasse uma
base contra o trabalho e contra a disciplina, segi@essaria uma vigilancia que se
fizesse ininterruptamente. Foucault descreve o imasto das prisdbes como
indissociavel do surgimento da policia, invencéandesa mais ou menos do século
XVIII, e da criminologia, e mostra que tudo ndogzade uma nova tecnologia politica
de governo dos ilegalismos populares, que podsihitn controle pela policia de toda

uma populacao.

1 FOUCAULT, M. La vie des hommes infames. IBits et Ecrits II. op. cit.p. 247.
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Foucault mostra que embora a reforma penal tivésgseobjetivos, primeiro o
de suprimir o poder ilimitado do soberano, depoigieo gerir diferentemente os
ilegalismos populares, ela s6 se tornou efetivaepassivel por conta do seu segundo
objetivo, mostrando um verdadeiro primado com réseo controle dos ilegalismos

gue remete a importancia do préprio direito nageslacles modernas e atuais.

E porque a pressdo sobre os ilegalismos populamesu-se & época
da Revolugéo, apos sob o Império, enfim, durame tséculo XIX,

um imperativo essencial, que a reforma pbde padsagstado de
projeto ao de instituicdo e de conjunto praticeo lguer dizer que se,
em aparéncia, a nova legislacdo criminal se caaatgor uma

atenuacao das penas, uma codificacdo mais nitida,diminui¢céo

notavel do arbitrario, um consenso mais bem estaiolel a propdsito
do poder de punir (a despeito de uma divisdo neéd de seu
exercicio), ela se sustenta por uma reviravolta ecanomia

tradicional dos ilegalismos e uma coesdo rigora@sa jnanter seu
ajustamento novo. Deve-se conceber um sistema memad um

aparelho para gerir diferencialmente os ilegalism®sndo para
suprimi-los todos'®

Queriam os reformadores que fosse respeitada anawie dos castigos, o que
ndo ocorria nos suplicios. No entanto, essa huradaeicera mais com relacdo aos
espectadores e aqueles que julgam do que propri@ammem os condenados. O castigo
deveria atingir somente as consequéncias do criasedesordens que poderia provocar,
ja que o excesso de poder visto no suplicio n@makava necessariamente. Pretendiam
os reformadores que a justica fosse mais econormchysive politicamente, n&o
desperdi¢cando poder.

Foucault assere a respeito de um duplo sentidoadtigo nos reformadores:
quanto ao criminoso, agora marcado, ndo deveriaetnma mais intoleravel das
consequéncias de um crime, a reincidéncia; quargaatros, deveriam temer castigo
semelhante ao aplicado. A antiga justificacdo dasigdes quanto ao suplicio era
semelhante, em tentar anular a reincidéncia, efégios sobre os outros, que temiam o
castigo. A diferenca é que ela agora pertence gripréconomia da punicédo, € medida
das proporcdes entre delito e pena. No suplicexemplo era réplica do crime, agora
ele é um sinal que deve marcar. Com 0 mesmo objetivtretanto: conseguir diminuir

o dominio difuso dos ilegalismos.

> FOUCAULT, M. Surveiller et Punirop. cit. p. 106.
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Através dessa técnica dos sinais punitivos, quietarinverter todo o
campo temporal da acdo penal, os reformadores ipettesaao poder
de punir um instrumento econdmico, eficaz, generadl em meio a
todo o corpo social, suscetivel de codificar tod®omportamentos
e por consequiéncia reduzir todo o dominio difusildgalismos™®

O projeto politico da reforma tinha, para Foucactitno ponto de partida a
funcdo “de esquadrinhar exatamente os ilegalisa®gieneralizar a fungéo punitiva, e
de delimitar, para controla-lo, o poder de pufirO projeto de esquadrinhar os
ilegalismos passa por classificar o criminoso como, limite, o anormal. A
criminologia surge para qualificar o criminoso emaucategoria cientifica, o que ir4 ao
mesmo tempo perpetuar a intervencdo sobre ele.shadeverd somente entender o
crime e suas nhormas comuns, mas o criminoso seguitéidos especificos, implicando
em efeitos de subjetividad&urgiram taticas de intervencado sobre todos digiduos,
mesmo nao criminosos, mas sempre vistos como palieiades, jA que ha em cada um
de nés um monstro adormecido que pode acordar.réfade que a intervencdo da
psiquiatria e da criminologia no ambito penal néorceu no século XVIII, mas teve ai
seu ponto de aplicabilidade possivel, para quersagse, nas sociedades disciplinares
modernas, indispensavel a economia penal.

Os processos de objetivacdo nasceram nas progtiaast do poder e na
distribuicdo de seu exercicio. Mas Foucault mostaa, fim, que a teoria de reforma
penal ndo culminou naquilo com que ela havia somhdéo que ndo tenha surgido uma
nova economia do poder de punir, mas esta ndo z@uin 0 que ansiavam 0S
reformadores, nem provém das teorias de reformap cgeun desdobramento. Aquela
semidtica penal, em que 0S signos e representag@@s a medida exatamente
proporcional aos crimes, em gque 0 criminoso eraaar e sua “alma” punida mais que
seu corpo, deu lugar na verdade a uma nova anapmiiiiza, em que o corpo continua
a ser personagem principal, mas de uma forma, degbaucault, inédita. Uma nova
tecnologia politica dos corpos, em que a prisdamassum papel importante, que
extravasa 0 campo da justica penal. Todas asuigSis passam a funcionar em
conjunto, numa implicacao indissociavel entre el@scorpos dos individuos passam a
sofrer intervencdes politicas correlatas as ocasridom os que sdo aprisionados. A

prisdo, que ndo decorreu do sonho dos reformadéragora a forma de punicdo geral

'8 bid. pp. 111-112.
7 bid. p. 120.

37 Kinesis Vol. Il, n° 04, Dezembro-2010, p. 23-39



Direito e ilegalismos...

para todos os crimes.

Quanto aos ilegalismos, estes passaram a ser getdeloum modo outro,
respeitada a diferenca essencial entre aquelesatagam os bens, provenientes das
classes mais baixas, e aqueles que resistem agpesicom relacdo aos direitos, estes
praticados pela burguesia. A cada tipo de ilegalisthdado um regime e a prisdo tem
um papel importante nessa nova economia politisalldgalismos. Assim entramos na

era panoptica da vigilancia e do controle.

CONCLUSOES SOBRE O NOSSO DIREITO “NORMALIZADO-
NORMALIZADOR”

O direito esteve presente como peca essencial dama ocorrida do Antigo
Regime para as sociedades modernas. Como mostnsedey o direito acompanhou as
modificacdes sociais oriundas do advento do capital e foi adaptado pela burguesia
junto com as outras esferas politicas uma vez §de,pouco a pouco, adaptar em seu
proveito a organizacdo social para melhor garamtiivie cambio e comércio e
assegurar que nao lhe fosse ameacado o contrale sebs bens, guardando para si
uma certa tolerancia sobre os ilegalismos que rmaeata praticar. Porém, mais do que
um direito apenas normalizado, vivemos a era deliveito também normalizador, pois
nao se trata de mecanismo passivo que tao-someifnéewsna normalizagcdo em seu
funcionamento, sob as mascaras de uma pretensalitaate cientifica. Nosso direito é
normalizador pois ele age e cauciona o0 exercicigpahtber tal como ele atualmente
circula em meio as popula¢cdes modernas, ou sejaadeira normalizadora: eis porque
Foucault disse tratar-se de uiispositivg no sentido peculiar e preciso que o autor

concedeu a esse conceito.
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