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Resumo:

Este trabalho teve por objetivo analisar as “trés maneiras de
organizar o poder de punir”, formuladas por Michel Foucault na
obra Vigiar e Punir, enfocando as caracteristicas mais relevantes
de cada modelo punitivo nela estudado. Confrontamos
resultados da primeira analise com atuais técnicas punitivas, a
fim de se constatar a sobrevivéncia de caracteristicas dos
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modelos primitivos, no atual paradigma punitivo Como
resultado do nosso estudo, a luz da Psicologia e do Direito,
constamos que as praticas atuais sdo, na realidade, uma nova
roupagem das técnicas do seculo XVIII, periodo no qual as trés
maneiras conviveram de forma mais clara e proxima.

Palavras-chave: Modelo Punitivo; Michel Foucault; Direito;
Psicologia

Abstract:

This study aims to investigate the "three ways to organize the
power to punish”, formulated by Michel Foucault in Discipline
and Punish. The investigation is to determine the most relevant
characteristics of each penalty model, based on the work
mentioned above. Thus, it will compare the results of the first
analysis with current techniques punitive in order to observe the
survival of the primitive models of features in the current
paradigm punitive. Besides investigating current practices,
which are actually new guises of the techniques of the
eighteenth century, during which the three ways coexisted more
clearly and closed.

Keywords: Penalty Model — Michel Foucault — Character —
Survival — Remnants — Mutation.
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Localizacdo historica e econémica dos Modelos Punitivos

Julgamos ser possivel descrever o processo de desenvolvimento das penas
Impostas aos seres humanos conjuntamente com as transi¢ées dos modelos
de organizacdo econémico-social que existiram. Destarte, ha de se
constatar uma fungao, ndo apenas punitiva sancionadora e exemplificadora,
mas uma func&o politica das penas.

Desta forma, pode-se analisar em especial o século XVIII, o qual foi
possivel a convivéncia, quase que simultanea, dos trés modelos descritos
por Foucault.

Inicialmente, se remonta a ldade Média e o regime feudal, que
influenciou o modelo punitivo posterior a sua derrocada, principalmente no
tocante a pratica dos suplicios. Posteriormente ao regime feudal, ate
meados do século XVIII, afirmam-se os Estados Absolutistas
conjuntamente com o modelo econémico mercantil, exercendo-se 0 modelo
monarquico de organizar o poder de punir. No decorrer do século XVIII,
com o inicio da queda dos regimes absolutistas, com o desencadeamento
das revolucbes e com a ascensdo do modelo econémico e politico Liberal,
surge na Franca, por meio dos juristas reformadores, 0 modelo reformador
de organizar o poder punitivo. Em contexto historico semelhante, fruto de
criticas aos modelos anteriores, surge o terceiro e ultimo modelo punitivo
mencionado por Foucault no século XVIII, o modelo Cidade Punitiva ou
Projeto da Instituicdo Carceraria.

Modelo Monarquico

No contexto absolutista, 0s monarcas eram considerados representantes de
Deus na Terra, haja vista o0 melhor exemplo a ser notado, o Rei Sol, o
poderoso Luiz X1V, que autoproclamava-se "L 'état c'est moi" (o Estado sou
eu); a ideia metafisica que se tinha do soberano era tamanha, que ele
representava concomitantemente uma figura divina e politica, sendo uma
divindade e o Estado simultaneamente.

Destarte, corroborando a ideia enunciada anteriormente, Muyart de
Vouglans (1780, apud FOUCAULT, 2004, p. 41), afirma que:
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O crime, além de sua vitima imediata, ataca o soberano;
ataca-o pessoalmente, pois e lei vale como a vontade do
soberano; ataca-o fisicamente, pois a forca da lei é a forca
do principe. Pois para que uma lei pudesse vigorar este
reino, era preciso necessariamente que emanasse
diretamente do soberano (...)

Com base nesta concepc¢do, podemos entender o fundamento que
revestia a préatica dos suplicios.

Os suplicios sdo “Penas corporais, dolorosa, mais ou menos atroz, é
um fendmeno inexplicavel a extensdo da imaginacdo dos homens tamanha
barbarie e crueldade” (JAUCOURT, apud FOUCAULT, 2004, p.31). Os
espetaculos que se formavam na préatica do suplicio, eram considerados
partes da pena, ndo acessorios, mas a forca da justica, a forca do poder do
monarca perante aquele que o ultrajasse e desrespeitasse sua vontade, isto
¢, se 0 “corpo” do Principe fosse violado pelo infrator, nada mais logico
que ele sofrer em seu corpo aquilo que praticou no corpo de seu rei. Dessa
forma, os espetéaculos dos suplicios giravam sob tal 16gica, e imputavam na
mente dos transeuntes que passavam e assistiam as terriveis cenas, 0 quao
doloroso € violar o corpo sagrado, da dualidade metafisica que é a figura do
monarca.

Como dito anteriormente, a pratica punitiva implica uma funcéo
politica e econdbmica. Com o surgimento do liberalismo, o crescimento dos
burgos e comércio, principalmente nas feiras e mais tarde das industrias,
cidades comercias, os Estados se moldaram conforme os novos paradigmas
econdmicos e sociais.

No campo econdmico, em um regime liberal-capitalista, ha
necessidade de médo-de-obra livre para duas funcbes basicas que sustentam
0 regime: (1) a necessidade de pessoas livres para que consumam O
produzido pelos, (2) trabalhadores livres e sadios. Assim, a aplicacdo de
suplicios vem de encontro as caracteristicas basilares do regime capitalista,
o qual reivindica homens e mulheres nédo dilacerados, mas sadios, que nao
tenham limitagdes fisicas para trabalhar e produzir, capazes de gerar
riquezas para as classes dominantes.

De fato, como bem se faz entender em sua obra, Foucault exprime as
caracteristicas do modelo monarquico e aponta as mudangas econémicas e
sociais como a possivel decadéncia deste modelo e sua substituicdo por
outros. Contudo, ao investigarmos o contexto atual no que tange aplicacéo
de penas nos mais diversos ordenamentos juridicos pelo mundo, é sabido
que o antigo modelo monéarquico europeu anterior a metade do século
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XVIII exerce influéncia em diversos ordenamentos juridicos do século
XXI.

Dentre os sistemas legais mais importantes do mundo, juntamente
com o commonw law e 0 romano-germanico, ha o codigo de leis islamicas,
denominado Shariah, que é base legal para diversas nagdes do “mundo
islamico”. Dentre as que seguem o Shariah, encontra-Sse regimes
monarquicos da Arabia Saudita, Emirados Arabes Unidos, Omi e a
Jordania, além de repdblicas, como o Ird. Mas nos concentremos nas
monarquias.

Nos Estados Absolutistas europeus até meados do século XVIII, havia
presenca do “sagrado” convivendo com as leis, na estrutura Estatal e
presente nos argumentos punitivos. Séculos passaram-se e nas monarquias
islamicas, a dindmica segue a mesma. Isto é, o corpo normativo legal é
delegado da vontade divina; dessa forma, as leis sdéo mandamentos legais e
morais, pois fazem parte de um conglomerado de conceitos e entes que,
juntos, formam uma religido (uma moral), a religido islamica. Logo, o
secularismo e a laicidade sdo substituidos pelo sagrado e metafisico no
campo legal.

Quanto ao regime penal do Shariah, em casos de homicidio, dentre as
hipéteses de execucdo da pena, ha aplicacdo da Lei do Talido, ou seja, 0
culpado sera executado da mesma forma que praticou o delito; em casos de
roubo ou furto, "Quanto ao ladrdo e a ladra, decepai-lhes a mdo, como
castigo de tudo quanto tenham cometido [..]" (Alcordo 5:38); nas
hipdteses de adultério, "Quanto a adultera e o adultero, chicoteai a cada um
deles com cem chicotadas e que ndo vos tome compaixdo alguma por ele,
no cumprimento da religido de Deus" (Alcordo 24:2). Dentre diversas
outras penas vexatOrias e publicas, como previsto no Alcordo "O castigo,
para aqueles que lutam contra Deus e contra 0 Seu Mensageiro e semeiam a
corrupcdo na terra, que sejam mortos, ou crucificados, ou lhes seja
decepada a mao e o0 pé opostos, ou banidos [...] " (Alcordo 5:33), bem
como acoites publicos, maquinas de amputacdo de dedos, apedrejamento
em pragas publicas. Esta lei somente € aplicavel onde a Shariah esteja em
vigor, € o0 caso das nagGes mencionadas anteriormente, cabendo ao
Tribunal Islamico local aplica-lo, em muitas das vezes, de forma publica.

Destarte, € possivel identificar semelhancas no modelo monéarquico de
aplicacdo de penas com o atual modelo monérquico islamico sancionador,
como a presenca do sagrado nas estruturas legais; relagcdo intensa entre
corpo e castigo; falta de humanizacdo das penas. Na antiga concepcao o
abominavel teatro desviaria 0 homem do crime e o suplicio ndo era uma
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punicéo, era a remissao pelo ultraje a majestade sagrada, e tal expiacdo era
feita de forma publica. No modelo islamico, as penas na forma de suplicios
sdo maneiras de adquirir a expiacdo pela ofensa ao Shariah, e a estrutura
sagrada chefiada pelo monarca ou sultdo; e, de fato, a principal
semelhanca, o corpo como o principal objeto da repressao penal.

Na via oposta, hd& monarquias que se extinguiram ou nunca seguiram
0s principios de aplicacdo de penas do antigo regime. Sdo exemplos, paises
que seguem as diretrizes previstas na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia de 2010, que estabelece em seu Artigo 4°:

“Artigo 4°: Proibicdo da tortura e dos tratos ou penas
desumanos ou degradantes.

Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou
penas desumanos ou degradantes”.

Sdo signatarios do tratado acima mencionado, dentre outras nacées, 0s
Reinos da Espanha, da Dinamarca, dos Paises Baixos, da Bélgica, da
Suécia e o Reino Unido, ou seja, em oposicdo ao praticado nos seculos
anteriores por nagdes que adotaram o regime monarquico, atualmente, se
adotado tal regime, ndo ha implicacdo em se seguir 0 mais primitivo dos
modelos de punicédo. Afinal, grande parte dos regimes monarquicos seguem
modelos parlamentaristas, em que h& subordinacdo do monarca a
constituicdo. O carater sagrado e o conceito que ao ferir a lei o condenado
estava ferindo o “corpo do monarca” e ndo o contrato social, estad cada vez
mais distante no tempo, sendo esses Estados, inclusive, defensores dos
ideais de humanidade, desvinculando-se do passado nada virtuoso que 0s
acompanham. Contudo, ha de se constar que tais mudangas ndo negam 0s
objetivos econdmicos e politicos intrinsecos, que auxiliaram nessa
alteracdo paradigmatica no conceito de aplicacdo de penas nos paises
liberais-capitalista.

No contexto brasileiro, as caracteristicas do modelo monarquico de
aplicacdo de penas sdo encontradas nas hipdteses previstas nas Ordenacgdes
Filipinas do século XVII (MIGUEL, 2013, p.52) , nas quais predominavam
“[...] a pena de morte, porém também havia acoite, galés, amputacéo,
degredo, multa e a pena—crime arbitraria, que ficava ao critério do julgador,
ja que era inexistente o principio da ilegalidade.”, desta forma, a lei penal
aplicada no Brasil no século XVII, oriunda de Portugal, norteava-se pela
préatica de severas punicdes no corpo do condenado.

No Cadigo Criminal do Império de 1830, no qual estipulava penas
corporais, em especial a pena de galés e acoites, vide Art. 44, 60 e 61
(BRASIL, 1830, grifos nosso):
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“Art. 44. A pena de galés sujeitara os réos a andarem com
calceta no pé, e corrente de ferro, juntos ou separados, e a
empregarem-se nos trabalhos publicos, da provincia, onde
tiver sido commettido o delicto, a disposi¢do do Governo.

[..]

Art. 60. Se o réo for escravo, e incorrer em pena, que nao
seja a capital, ou de galés, serd condenado na de agoutes, e
depois de sofré-los, serd entregue a seu senhor, que se
obrigaré a trazel-o com um ferro, pelo tempo, e maneira
que o Juiz designar.

O numero de acoutes seré fixado na sentenca; e 0 escravo
ndo podera levar por dia mais de cincoenta.

Art. 61. Quando o réo for convencido de mais de um
delicto, impor-se-lhe-hdo as penas estabelecidas nas leis
para cada um deles; e soffrera as corporaes, umas depois
das outras, principiando, e seguindo da maior para a
menor, com atencdo ao grao de intensidade, e ndo ao
tempo da duracdo”.

Modelo Reformador

Retomando a linearidade seguida por Foucault, o modelo seguinte ao
monarquico, € o modelo dos juristas reformadores, que surge em meados
da metade do século XVIII, com Beccaria, Servan, Dupaty, Duport,
Pastoret, Target e Bergasse.

[A principal alteracdo ocorrida do antigo modelo monéarquico para o
modelo dos juristas reformadores consiste na alteracdo do objeto da pena, o
foco “...ndo mais o corpo, mas a alma...]” (FOUCAULT, 2004, p.84); punir
em vez de vingar; reformar, reeducar e corrigir aguele que praticou o
ilicito; a aplicacdo das penas torna-se um procedimento burocratico visando
determinados fins legais, que ndo a vinganca do principe sobre o corpo do
condenado.

O contexto em que se insere 0 momento abordado, é do Estado
Contratualista, no qual se presume que a lei emana de um acordo tacito de
vontade dos contratantes, 0s quais abrem méo da garantia de uma serie de
Direitos Naturais — sendo todos, como para Rousseau -, em troca desta
protecdo Estatal. Dessa forma, o descumprimento da Lei, ndo € mais uma
violacdo ao soberano, mas uma violacdo a todo corpo social, sendo o
infrator considerado inimigo da sociedade.
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Destarte, 0 objeto da punicao alterou-se, ndo mais se punia o corpo do
infrator, mas sua alma. O castigo deve ser aplicado “[...] sobre o coragéo, o
intelecto, a vontade, as disposicdes [...]” (FOUCAULT, 2004, p.18). Nesse
modelo contratualista, 0 condenado ndo esta diante de um monarca, mas de
toda coletividade; assim pressupunha-se que a intensidade das penas
seguiria uma logica exata que as levariam a ter um aumento proporcional
na sua intensidade, haja vista o grande numero de ultrajados. Quando
argumentado se haveria a pratica do principio da humanidade na aplicacéo
das penas, o Estado fazia-se entender que haveria uma mudanca de
intensidade na aplicacdo da pena de acordo com o principio da moderacéo,
0 qual teria como base o principio da humanidade. Assim, ndo sendo
demasiadamente severo no tocante a pratica das penas, em 0p0si¢do ao
modelo anterior.

Destarte, com Principio da Moderacéo e a troca do objeto das penas,
sob os argumentos humanistas, a primeira vista se inferia que esta mudanca
foi muito benéfica ao réu. De fato, o réu ndo era mais supliciado, contudo
sua alma era ferida, privada, seus desejos eram reprimidos, tornando o
castigo ndo apenas fisico, (como nos casos dos enclausurados), — embora
em nada se compare as atrocidades do antigo modelo -, mas também o
castigo interior, talvez maior que o fisico.

Tamanha foi a influéncia desse novo paradigma, que 0s juizes eram
acompanhados, em seus tribunais, por psiquiatras, que, conjuntamente com
0 magistrado, ndo julgavam somente o ato delituoso, mas a alma do
individuo,

“[...] Alma do criminoso ndo é invocada no tribunal
somente para explicar o crime e introduzi-la como um
elemento na atribuicdo juridica das responsabilidades; se
ela é invocada cora tanta énfase, com tanto cuidado de
compreensdo e tdo grande aplicagdo “cientifica”, e para
julga-la, a0 mesmo tempo em que o crime, e faze-la
participar da puni¢do. Seus anseios, suas paixoes.
(FOUCAULT, 2004, p.20)”

Elevada importancia foi concedida a ciéncia e aos seus profissionais
no tocante a aplicacdo das penas, sua mensuracdo, sua intensidade e o
possivel retorno do condenado a sociedade, ressocializacdo. Assim, 0s
laudos psiquiatricos proporcionavam:

“[...] mecanismos da punicdo legal um poder justificavel
ndo mais simplesmente sobre as infragcbes, mas sobre 0s
individuos; ndo mais sobre o que eles fizeram, mas sobre
aquilo que eles sdo, serdo, ou possam ser (FOUCAULT,
2004, p.20)”.
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Por exemplo, em um julgamento de estupro, 0 magistrado e sua
equipe julgavam, para além do fato tipico, o anseio e a “patologia” moral; o
desenvolvimento intelectual do criminoso era levado em conta quando da
promulgacéo da sentenca. E se o intuito era modificar a conduta interna do
criminoso, medidas de seguranca, de cunho psiquiatrico, se necessarias
poderiam proporcionar, legalmente, penas perpétuas.

O objetivo mudou, o intuito era de reeducar o infrator, e o objeto que
permitia esta mudanga era a alma do mesmo. Assim, “Humanidade ¢ o
nome respeitoso dado a essa economia e seus calculos minuciosos. Em
matéria de pena o minimo é ordenado pela humanidade e aconselhado pela
politica” (FOUCAULT, 2004, p.77).

Dessa forma, o conjunto de aspectos, principalmente politicos que
tangenciam a pena no modelo reformador, pode ser traduzido no que
Foucault denomina de “Tecnopolitica da Puni¢ao”.

Posteriormente as concepgfes anteriormente adquiridas, no contexto
da Tecnopolitica do poder se entendia que:

O calculo da pena deve ser medido ndo em funcdo do
delito, mas de sua possivel repeticdo. Visar ndo a ofensa
passada, mas a desordem futura. Fazer de tal modo que o
malfeitor ndo possa ter vontade recomecar, nem a
possibilidade de ter imitadores (FOUCAULT, 2004, p.78).

Com base no citado acima, podemos agregar dois conceitos ja
trabalhados. Primeiramente, a preocupacdo de que o réu ndo se torne
reincidente, reeducando-o e buscando sua ressocializagdo, com base nas
penas que visam a alma e os anseios do malfeitor. Em segundo lugar, a
questdo do exemplo social: se no regime absolutista 0 espetaculo também
servia de exemplo, dada sua atrocidade, para ndo se praticar o ato delituoso,
0 conceito atual é menos atroz, mas que transmita a imagem
exemplificadora ao corpo social. Conjugando-os, “E preciso punir
exatamente o suficiente para poder impedir” (FOUCAULT, 2004, p.79).

Com base na méaxima anteriormente citada concebeu-se
“semitécnicas” que, servem de parametros para aplicacao de penas, sobre o
que dissertaremos agora.

Comecemos pela Regra da Quantidade Minima, na qual: “O crime ¢é
cometido porque traz vantagens. Se a ideia do crime fosse ligada a ideia de
uma desvantagem um pouco maior deixaria de ser desejavel.”
(FOUCAULT, 2004, p.79). Frise-se o trecho “um pouco maior”, com o
intuito de distanciar-se das praticas extremas do antigo regime; praticando-
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se um célculo racional da pena a ser aplicada, ou seja, uma sancao
suficiente para que o ato delituoso ndo traga vantagens ao seu praticante.

Na Regra de Idealidade Suficiente, “A punicdo ndo precisa, portanto
utilizar o corpo, mas a representagao” (FOUCAULT, 2004, p.79), dessa
forma, “O que ocasiona a pena na esséncia da punicao ndo ¢ a sensa¢ao do
sofrimento, mas a ideia de uma dor, de um desprazer, de um inconveniente
— a ‘pena’ da ideia da ‘pena’” (FOUCAULT, 2004, p.79). Pode-se associar
esse conceito, ao incomodo interior do infrator. Ndo mais a dor previne a
reincidéncia, mas um sentimento de temor a pena subjetiva e individual
aplicada em cada caso, que implica na repressdo dos anseios interiores de
cada sujeito, analisados singularmente de forma técnica, elencando assim a
questdo burocratica que se torna a condenagdo, ndo como no modelo
anterior, mas um conjunto de praticos racionais e pré-determinadas.

“Mais uma analise refere-se a Regra dos Efeitos Colaterais, na qual
“A pena deve ter efeitos mais intensos naqueles que ndo cometeram a falta”
(FOUCAULT, 2004, p. 80), assim a pena torna-se” [“...] minima para
quem sofre e maxima para os que a imaginam.” (FOUCAULT, 2004, p.80)
. Nesse contexto, o autor traz em sua obra a ideia de Beccaria, o qual prega
uma escravidao perpétua em lugar da pena de morte, como caso de extrema
eficacia desta regra. Haja vista que, segundo ele, para a coletividade a
representacdo da escraviddo seria pena pior do que a capital, pois 0s
sofrimentos de uma escraviddo perpétua se resumem numa sé ideia, um
sofrimento cotidiano brutal, que torna tdo mais assustadora do que a ideia
da morte, por sua vez perversa, mas instantanea. De fato, Beccaria foi um
tanto radical, mas o principio € veridico, transparecer o provavel
sofrimento aos que ndo estdo sendo punidos, as vezes é pior do que a
propria punicdo em si. O retrato que € vendido a coletividade, também
inibe o crime. Assim, em grande parte “A arte de punir deve portanto
repousar sobre toda uma tecnologia da representa¢ao” (FOUCAULT, 2004,
p.87).

Consideremos também a Regra da Certeza Perfeita, a qual se resume
na maxima “Que as leis que definem os crimes e prescrevem as penas
sejam claras, a fim de que cada membro da sociedade possa distinguir as
acoes criminosas das agdes virtuosas” (FOUCAULT, 2004, p.80)—
primordio do principio da legalidade e, por conseguinte da taxatividade,
dessa forma “ [...] que se acabem as tradi¢des orais € 0s costumes, mas se
elabore uma legislacdo escrita, que seja 0 monumento estavel do pacto
social” (FOUCAULT, 2004, p.80) — ideal da codificacao - e¢ por fim , “Que
0 monarca renuncie a seu direito de misericordia, para que a forca que esta
presente na ideia de pena ndo seja atenuada pela esperanca dessa
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intervencao” (FOUCAULT, 2004, p. 80-81). Com base nessas assertivas da
Regra de Certeza Perfeita, podemos vislumbrar a presenca de principios
que tangenciam o Direito Penal vigente no Brasil. Inicialmente, a
preocupacdo que surge com a publicializacdo e taxatividade da lei, como
produtos do principio da legalidade, possibilita afirmar que o objetivo da
taxatividade e da publicializacdo é ter a certeza que determinada norma
incriminadora legal deve ser clara, compreensivel, permitindo ao cidad&o a
real consciéncia acerca da conduta punivel pelo Estado. Outro aspecto
importante pode ser presumido como produto da taxatividade da lei, que €
o fim das normas incriminadoras de carater verbal, costumeiros
(consuetudinarios). Se finda o perddo monarquico, que como se sabe, ao
longo da histéria e da abordagem do presente trabalho, transmite a ideia de
que os interesses politicos estdo intrinsecos no universo das penas e
consequentemente dos perddes; somente aqueles que interessavam ao
principe seriam. O fim dessa pratica, que no Brasil perlongou-se até o
periodo Imperial, com o poder Moderador, violava o principio da isonomia,
da universalidade das leis, alem de criar um sentimento de impunidade na
aplicagdo da lei aos homens “bons”. Esse rol de enunciados que constroem
as maximas da regra de certeza perfeita, permitem o exercicio da seguranca
juridica na sociedade, pois uma vez que ela cede seus Direitos naturais ao
Estado-Juiz, cabe esse corresponder com mesmo grau de idoneidade de
seus concidadéos. Ferir a legalidade, a taxatividade, a seguranca juridica,
ndo permitindo uma plena certeza dos termos do contrato social aos
cidaddos, ¢ uma imoralidade, e naturalmente uma ilegalidade. Resumindo o
enunciado ao longo deste paragrafo, cita-se Foucault novamente, “(...) nada
torna mais fragil o instrumento das leis que a presenga de impunidade”
(FOUCAULT, 2004, p. 81).

Temos a considerar também a Regra da Verdade Comum, a qual, em
oposicdo as praticas dos suplicios e torturas, aparece como forma de se
extrair a “verdade” ¢ a “confissdo” do torturado. Se antes o senhor da
justiga era o senhor da verdade, ou seja, o juiz em sua “intima convic¢ao”
determinava se 0 suspeito era culpado ou ndo, agora, através da forca,
extraia-se 0 que se desejava ouvir. Esse costume foi rompido, o senhor da
justica ndo é mais o senhor da verdade; como nas ciéncias exatas a verdade
do crime sO podera ser admitida uma vez inteiramente comprovada,
respeitando o devido processo legal no que tange a busca pela veracidade
dos fatos.

Por fim veremos a Regra da Especificacdo Legal, pela qual se tenta
resolver a questdo: “como aplicar leis fixas a individuos singulares”. A
solucdo é a individualizacdo das penas. De fato, 0 marco inicial da regra € a
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previsdo de um sistema de leis codificada, bem compilada. Contudo,
acredita-se que a “nocividade de um delito ¢ seu valor de indug¢dao nao sdo
os mesmos de acordo com o status do infrator”. Nessa tematica podemos
contrapor: o agente publico que praticou o crime de peculato, segundo o
Art. 312 do atual Codigo Penal (BRASIL,2006) -

Art. 312 Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro,
valor ou qualquer outro bem mavel, publico ou particular,
de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em
proveito préprio ou alheio - com outrem, mas por sua vez
ndo funcionario publico que praticou o crime de furto
(BRASIL, 2006) -

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
movel.

Nesse sentido, admitindo que o castigo vise impedir a reincidéncia e
promover a reeducacdo, uma pena similar para ambos os infratores nédo
promovera os efeitos que se esperam a respeito do primeiro caso. Assim, 0
jJuiz deve levar em conta “[...] em sua natureza profunda, o grau presumivel
de sua maldade, a qualidade intrinseca de sua vontade.” (FOUCAULT,
2004, p. 83), aproximando das préaticas citadas ao longo do presente
trabalho acerca das analises da alma do individuo, surgindo nesse instante a
substituicdo da jurisprudéncia casuistica, baseada friamente no ato em si, e
trazendo a cena o saber psicologico.

As mudancas promovidas pelos reformadores, com base na
Tecnopolitica da punicéo, na tentativa de promover grandes mudancas no
contexto da aplicacdo de penas, haja vista as atrocidades do modelo
monarquico, refletiram na sobreposicdo dos crimes de fraude, de natureza
patrimonial, em relacdo aos crimes de sangue, isto €, dado o contexto
econdmico anteriormente citado em que se insere o surgimento dos ideais
reformadores, a questdo econbmica e 0s crimes de viés econdmico
disseminaram-se na sociedade. Desta maneira, as consequéncias mais
amplas a serem observadas por conta dos novos ideais reformadores, sao
melhor expressas pela citagao: “[...] ndo [...] somente a alteragdo nas penas,
também houve uma elevacdo geral do nivel de vida, forte crescimento
demogréafico, e multiplicacdo das riquezas e propriedades” (MIGUEL,
2013, p.51).

Os resquicios dos ideais reformadores podem ser observados em
varios casos, segundo diferentes contextos. No contexto histdrico
brasileiro, inicialmente avista-se Codigo Criminal do periodo imperial do
Brasil, em seu Art. 33, que estabelece o principio da legalidade e seus
consequentes, taxatividade e publicializacdo, bem como faz valer a regra
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reformadora da certeza perfeita. Assim, pelo Art. 33 do Cddigo Criminal
(BRASIL, 1830, grifo nosso).

Art. 33. Nenhum crime serd punido com penas, que ndo
estejam estabelecidas nas leis, nem com mais, ou menos
daquelas, que estiverem decretadas para punir o crime no
grao maximo, médio, ou minimo, salvo o caso, em que aos
Juizos se permitir arbitrio.

Contudo, de fato, o Codigo Criminal de 1830 contém resquicios do
modelo reformador, bem como contém caracteristicas do modelo
monarquico, mas se nota um momento de transicdo e convivéncia de ambas
as modelos. O que na Europa se fez principalmente no século XVIII, no
contexto brasileiro, pode ser visualizado no século XIX, haja vista o
modelo monarquico vigente no pais e a influéncia europeia contraria ao
modelo monarquico.

Alguns ideais reformadores foram esquecidos, como a regra do perdéao
real, o qual transmitia, segundo os reformadores, 0 nocivo sentimento de
impunidade. Contudo, grande parte dos ordenamentos juridicos do mundo
adotam o perd&o ou induto concedido pelo chefe de Estado ou ministros de
Estado. No Brasil, o induto ou perdéo presidencial provem de uma tradi¢éo
do Direito lusitano, na qual o chefe de Estado concede indutos geralmente
na época de Natal, por meio de Decreto Federal, “Heranca da tradi¢do
portuguesa, o perddo imperial foi incorporado na primeira Constituicdo
brasileira, datada de 1824, sendo hoje uma prerrogativa presidencial
prevista na Constituicao de 1988”. (CORDEIRO, RIBEIRO E MORANA,
2012).

Nova economia do Poder de Punir - 32 Geracgédo

O Estado Carcerario ou Instituicdo Carceraria, também considerada
definicbes da terceira geracdo, tratam basicamente do enfrentamento entre
0 poder penal e o poder de punir.

As ilegalidades podem ser definidas pelo projeto politico sob duas
linhas de pensamento.

[...] A ‘objetivacao’ do crime e do criminoso. De um lado,
0 criminoso designado como inimigo de todos, que tem
interesse em perseguir, sai do pacto, desqualifica-se como
cidad&o e surge trazendo em si como que um fragmento
selvagem de natureza. De outro lado, a necessidade de
medir, de dentro, os efeitos do poder punitivo prescrevem
taticas de intervencdo sobre todos o0s criminosos. O
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ajustamento de variaveis cada vez mais sutis leva
igualmente a uma objetivacdo dos crimes e dos
criminosos. O exercicio da punigdo comega a Sser
acompanhada por uma relacdo de objeto na quais se
encontram incluidos ndo sé o crime como fato a
estabelecer normas comuns, mas 0 Criminoso como
individuo a conhecer segundo critérios especificos.
(FOUCAULT, 2004, p. 92)

A objetivacdo do crime obteve respostas mais rapidas e decisivas, ja
que estd diretamente ligada a reorganizacdo do poder de punir. Esse
conceito apoia-se desde sempre nas ideias existentes do discurso dos
juristas. Essa semitécnica das punicGes, em parte, ficara suspensa e sera
substituida por uma ideia de que o corpo representa novamente o escopo da
punicédo, porém de forma inedita.

Apresentam a tentativa de estabelecer uma ‘“economia” do poder de
castigar, podendo punir todas as classes, de maneira igualitaria, sem sofrer
interferéncia de instancias que se opdem. O poder de punir ndo deveria
depender de privilégios multiplos e contraditorios da soberania. “[...] Que
seja repartido em circuitos homogéneos que possam ser exercidos em toda
a parte, de maneira continua e até o mais fino grao do corpo social.”
(FOUCAULT, 2004, p. 98).

O objetivo principal da mudanga na forma de punir, elencado nessa
terceira geracao, ndo representa uma forma de punir baseada em principios
mais equitativos. A justica penal é irregular, advindo do fato de em alguns
casos a lei ser lacunosa, devido a vérias instancias que podem aplicé-las,
além das diferencas de costumes e procedimentos e interesses particulares
que intervem na punicao.

As metas da economia do poder se pautam na pretensdo de por em
circulacdo, em todo corpo social, sinais de puni¢cdo exatamente ajustados,
sem gasto inatil do poder, sem excessos, tampouco lacunas. Porém, o
conflito entre a individualizacéo e o principio da codificacdo se contrape
com as técnicas desse novo modelo.

Apresentam a tentativa de estabelecer uma “economia” do poder de
castigar, podendo punir todas as classes, de maneira igualitaria, sem sofrer
interferéncia de instancias que se opdem. O poder de punir ndo deveria
depender de privilégios maltiplos e contraditorios da soberania. “[...] Que
seja repartido em circuitos homogéneos que possam ser exercidos em toda
a parte, de maneira continua e at¢ o mais fino grao do corpo social.”
(FOUCAULT, 2004, p. 78).
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A burguesia fundamentou parte do seu crescimento econémico, no
abismo que existia da ilegalidade popular, ja que ndo havia convergéncias
bem como oposi¢des. Fica claro que o novo modelo rompe definitivamente
com a simetria em relacdo aos primeiros. Ha uma espécie de poder paralelo
e destarte, colaborou para a instauracdo da independéncia do poder de punir
com relacdo ao poder de julgar.

Considera-se como a principal mudanca do modelo reformador para o
sistema do terceiro sistema punitivo, a alteracdo gerada pela emergéncia da
instituicdo prisional, acompanhada da separa¢ao do processo penal, onde a
parte de execucdo se tornou auténoma.

A partir do final do século XVIII, 0 processo comecgou a inverter-se. A
propriedade passa a ser o alvo de tutela do Estado e ndo mais os direitos,
bem como os bens tornam-se mais relevantes. Inicia-se uma crise de
ilegalidade popular:

[...] A ilegalidade dos direitos, que muitas vezes
assegurava a sobrevivéncia dos mais despojados, tende,
com o0 novo estatuto da propriedade, a tornar-se uma

ilegalidade de bens. Serd entdo necessario puni-la.
(FOUCAULT, 2004, p. 82)

Com o aumento da disputa de propriedades, seu desenvolvimento e 0
fortalecimento do capitalismo, os conflitos relacionados as questbes de
propriedades e de contratos tornam-se mais frequentes, e, na mesma via o
Estado, que busca regulamentar tais situacOes, mostra como resposta aos
anseios da sociedade, também o aumento (e ndo a intensidade) das
puni¢Oes, questdo que gerou outros resultados, como uma divisao/oposicao
de classes. A ilegalidade do direito se divorciou da ilegalidade dos bens. A
burguesia, por seu privilégio, teria mais acesso aos direitos, enquanto que
as classes populares a ilegalidade dos bens.

O ato de punir desvinculou-se da vinganga do soberano, para agora
defender os interesses da sociedade. O infrator passou a ser visto como
inimigo comum. E preciso punir o suficiente para que o delito ndo se repita.

Ha uma necessidade de classificacdo dos crimes e castigos e uma
necessidade de individualizagdo das penas, levando-se em conta todas as
caracteristicas singulares de cada criminoso. O cédigo bem adaptado se
baseia na individualizacdo. Esta se baseia mais ao que “[...] Se refere ao
préprio infrator, a sua natureza, a seu modo de vida e pensar, a seu passado,
a ‘qualidade’ e ndo mais a inten¢do de sua vontade.” (FOUCAULT, 2004,
p. 95).
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A arte de punir deve -se concentrar na tecnologia da representagdo. E
necessario um castigo que ndo atraia mais a ideia de se praticar um delito,
iniciando-se, assim, a ideia do que considera mitigacdo das penas, segundo
a qual algumas condicdes devem ser seguidas:

Os sinais devem diminuir o desejo que torna atraente o ato ilicito e
aumentar o temor a punicao;

A punicdo ideal sera clara, evidente quanto ao crime que se pune e 0
poder responsavel se ocultarg;

A pena deve ser responsavel por transformar, modificar, estabelecer
sinais e organizar obstaculos. E o tempo deve ser o seu operador.

E necessario que a pena seja um castigo natural e verdadeiramente
atil, espera-se que inexistam as penas ostentadas e inuteis, que sé tinham
como objetivo mostrar o verdadeiro poder daquele que condenava;

Cada ato de punicédo deve lembrar o porqué de assim se fazer, lembrar
a lei e mostrar a necessidade de se reprimir tal conduta. Seria uma licéo, e a
exploracdo da moralidade publica deve dar o exemplo;

A ideia da punicdo ¢ a de reeducacdo da vida social; o crime aparece
como um ultraje grave, e aquele que o cometeu, como um inimigo da
propria sociedade.

Foucault pde em debate: “[...] Como pdde a detencdo, tao
visivelmente ligada a esse ilegalismo que é denunciado até no poder do
principe, em tdo pouco tempo tornar-se uma das formas mais gerais dos
castigos legais?” (FOUCAULT, 2004, p. 116).

A supremacia da “cidade punitiva”, simplesmente descrita como um
estado de coisas teve 0s seguintes efeitos:

a) Gradacdo continua: desde a menor desordem até a grave infracéo
legal. “[...] O encarceramento com seus mecanismos de vigilancia e
punicdo funcionam segundo um principio de relativa continuidade”.
(FOUCAULT, 2004, p. 261)

b) Recrutamento dos grandes delinquentes: o séc. XIX, com 0 jogo
das diferenciacdes e das interligacOes disciplinares, construiram canais
rigorosos que, na esséncia do sistema, adestram a docilidade e fabricam a
delinguéncia com 0s mesmos mecanismos.

c) Legitimacdo do poder de punir: “[...] o efeito mais importante
talvez no sistema carcerario e de sua extensao bem além da prisdo legal é
que ele consegue tornar natural e legitimo o poder de punir, baixar pelo
menos o limite de tolerancia a penalidade.” (FOUCAULT, 2004, p. 264). A
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relacdo entre os efeitos torna uma espécie de base para o outro, enquanto de
um lado ha a questdo da continuidade, do outro a lei e suas sentencas ddo
um tipo de aval para os mecanismos disciplinares; seria uma forma de
apoio legal para as decisOes e as san¢oes.

d) Nova forma da lei: “[...] um misto de legalidade e natureza, de
prescri¢do e constituicdo, a norma”. (FOUCAULT, 2004, p. 265) Os juizes
passam a se subordinar verdadeiramente as normas, e ha uma dificuldade
de julgar, pois se devem analisar as peculiaridades de cada caso. O poder
normalizador se apoiou nas formas concentradas ou disseminadas da rede
carceraria, em seus sistemas de insercdo, distribuicdo, vigilancia e
observacao.

“Tessitura carceraria da sociedade: esta realiza ao mesmo
tempo as captacGes reais do corpo e sua perpétua
observacdo; €, por suas propriedades intrinsecas, o
aparelho de punicdo mais de acordo com a nova economia
do poder, e o instrumento para a formacao do saber de que

essa mesma economia tem necessidade.” (FOUCAULT,
2004, p. 266).

O homem que conseguimos conhecer, se torna o efeito-objeto dessa
analise, dessa dominacgéo- observacao.

e) Extrema solidez da prisdo: “[...] quando se pretende modificar o
regime de encarceramento, a dificuldade ndo vem sé da instituicdo
judiciaria; o que resiste ¢ a prisio com todas suas determinagdes.”
(FOUCAULT, 2004, p. 267) A soliddo na prisdo de alguma maneira leva
ao criminoso, a temer com atos que sejam contraditorios a lei, e a geracdo
da economia do poder trabalha muito bem quando diz que o objeto de
punicdo deixou de ser o corpo fisicamente.

Enfim, no projeto de instituicdo carceraria que se elabora a punicéo ée
uma tecnica de coercédo dos individuos; ela utiliza processos de treinamento
do corpo sob a forma de habitos, de comportamentos; o que pressupde a
implantacdo de um poder especifico de gestdo da pena.

Como esse novo modelo tende a analisar o individuo em si, como
visto no ordenamento, (BRASIL, 2006):

Art. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato,
ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei
I11 - ter 0 agente:
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a) cometido o crime por motivo de relevante valor social
ou moral,

b) procurado, por sua espontanea vontade e com
eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as
consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o
dano;

) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a
influéncia de violenta emocéo, provocada por ato injusto
da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a
autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em
tumulto, se ndo o provocou.

Portanto, se de algum modo ele nédo representar perigo algum para a
sociedade, ele ter4 sua pena amenizada ou convertida em outro tipo de
pena. Mostrando claramente como o individuo € mais analisado em suas
especificidades do que o proprio ato por ele praticado. Se ndo for
considerado como um inimigo da sociedade, ele sera punido de forma mais
branda para que ndo se repita o ato ilicito por ele cometido.

As seis condicbes que Foucault propde para mitigacdo das penas nem
sempre séo seguidas pelo Ordenamento Juridico.

A prisdo nem sempre aumenta 0 medo do criminoso de ser punido
novamente, muitas vezes pelo fato de o individuo ndo ser punido de fato e
ter sua pena convertida. Alguns deles acreditam que passardo “impunes”
por outras situacdes, como no caso de porte de arma de acordo com a Lei n°
10.826 de 22 de Dezembro de 2003, diz que:

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em
depdsito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente,
emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda ou
ocultar arma de fogo, acessério ou municdo, de uso
permitido, sem autorizacio e em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Pardgrafo Unico. O crime previsto neste artigo é
inafiangavel, salvo quando a arma de fogo estiver
registrada em nome do agente.

As punicdes em algumas vezes sdo consideradas injustas pela
sociedade, ja que alguns bens juridicos tém valores mais relevantes para a
lei do que para o préprio individuo. Temos um exemplo bem palpavel para

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 18



mostrar como esse pressuposto ndo € seguido. Remarcar niumero de chassi
ou qualquer sinal identificador de veiculo automotor, de seu componente
ou equipamento, pode levar a pena de reclusdo de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e
multa (art.311, CP). O bem juridico nesse caso seria um bem material, 0
veiculo automotor. Bem contraditério quanto ao valor do bem juridico
tutelado é o crime de lesdo corporal, de acordo com art. 129, que diz que
ofender a integridade corporal ou a salde de outrem, leva a uma pena de
detencdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano. Ou seja, o veiculo, neste caso se
torna mais importante do que a vida.

Em outras situacOes, muitos dos considerados criminosos, depois de
presos, tém um desejo de vinganca por aquele que o denunciou, ou aquele
que colaborou para tal; enfim, saem do encarceramento com objetivo de
cometer outros atos ilicitos, e alguns nem se importam, pelas chances que
tem, de voltarem para as cadeias.

Existem varios casos de penas consideradas “inuteis”. A prisdo em
flagrante que devera ser analisada em 24 horas pelo juiz, para que o réu
obtenha alguma resposta, comporta inimeros presos nas cadeias por mais
de meses. E por falta de celeridade no Judiciario, alguns presos cumprem
mais tempo do que o definido na Sentenga Condenatoria.

E como ja dito anteriormente, o objetivo do afastamento do criminoso
é reeducé-lo e mostra-lo que descumprir o que a lei determina, podera surtir
efeitos indesejaveis. Uma tentativa de ensinar que as condutas licitas séo
mais importantes e colaboram mais com a sociedade. Porém néo € isso que
ocorre provocando-se sentimento de revolta predominante entre o0s
encarcerados.

Considerac0es Finalis

Pudemos constatar que dentre os trés sistemas — monarquico, reformador,
cidade punitiva — nenhum se manteve intacto ao longo dos anos; tampouco,
algum deles efetivou-se a ponto de extinguir o outro.

O fenbmeno que ocorreu apés o século XVIII foi a mutacdo dos
modelos foucautianos, isto €, adequacéo de fatores de determinado modelo
com outro ou até mesmo a mutacéo e aplicacdo dos trés em conjunto.

Foucault (2004) permite-nos entender que o modelo da cidade
punitiva sobrepor-se-ia perante os demais. Contudo, o terceiro modelo se
faz presente em diversos ordenamentos servindo de base, mas convivendo
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com elementos histéricos que caracterizam os modelos reformador e
monarquico.

Mas, de fato, é sabido que toda e qualquer alteracdo paradigmatica no
tocante a aplicacdo de determinado modelo, ou sua aplicacdo temperada
com fatores externos a ele, sdo reflexos da dinamica econdmica e
consequentemente social em que se insere a sociedade em questé&o.
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