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RESUMO

Este artigo teve como objetivo relatar em primeiro plano, em comparagdo
com a obra Vigiar e Punir de Michel Foucault, a origem das penas e a
derivagdo das teorias e a contraposi¢do de Foucault, para apds, expor
sobre um retrospecto histérico do surgimento das prisdes e da pena
privativa de liberdade. Ao final, procurou-se demonstrar que utiliza-se
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damaximizagdo das normas penais para tentar repreender o delinquente,
utilizando-se das penas e das prisdes como modo de desvirtuar o seu
cardter ressocializador. A pesquisa exploratéria e bibliogréfica fez com
que fosse possivel expor uma relagdo entre a visdo de Foucault e outros
doutrinadores, trazendo os pontos principais de cada pensamento.

PALAVRAS-CHAVE: Penas. Teorias das penas. Surgimento das prisdes.
Etiquetamento. Desvirtuamento do carater ressocializados da pena.

ABSTRACT

This article aimed at reporting in the foreground, in comparison with the
work Discipline and Punish by Michel Foucault, the origin of sentence
and the derivation of the theories of Foucault and opposed to after,
expound on a historical retrospective of the emergence of prisons and
punishment deprivation of liberty. At the end, we tried to demonstrate
that it is used to maximize the criminal rules to try to rebuke the
offender, using sentence and prisons as a way of spoiling its character
resocializing. Exploratory research and literature made it possible to
expose a relationship between the vision of Foucault and other scholars,
bringing the main points of each thought.

KEYWORDS: Sentence. Theories of sentence. Emergence of prisons.
Labeling. Distortion of the character ressocializados punishment.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em seu livro Vigiar e Punir: nascimento da prisdo (1987), Michel
Foucault nos remete a constatacdo de que o Iluminismo ndo foi um
movimento humanista. “N&o se trata de um acaso, nem de uma gratuita
e generosa humaniza¢do do sistema penal, mas da culminagdo de
um longo processo”®. Traz Foucault que o humanismo pregado pelo
[luminismo e um disfarce para perpetuar a estrutura do poder e da
verdade. Para os penalistas esta afirmagdo é um paradoxo, eis que se
vé no [luminismo o marco fundamental para o surgimento da primeira
geracdo dos Direitos do Homem.

Sobre este individuo que se esconde esse paradoxo para os
penalistas. Foucault traz que:

O individuo é, sem dudvida, o dtomo ficticio de uma representagdo
h R ; . g . .

ideolégica’ da sociedade; mas é também uma realidade fabricada por
essa tecnologia especifica de poder que se chama a “disciplina’. Temos
que deixar de descrever sempre os efeitos de poder em termos negativos:

53 ZAFFARONI, Eugenio Ratil, PIERANGELI, José Henrique. Manual do Direito Penal Brasileiro: parte geral. Sao
Paulo: Editora RT, 1997, p.277.
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ele ‘exclui’, ‘reprime’, ‘recalca’, ‘censura’, ‘abstrai’, “‘mascara’, ‘esconde’.
Na verdade o poder produz; ele produz realidade; produz campos de
objetos e rituais da verdade. O individuo e o conhecimento que dele se
pode ter se originam nessa produgao™.

O homem ndo é pensado a partir do préprio homem, mas
sim, etiquetado através do que chamamos de labeling approach. Com
este etiquetamento, hd uma maximizacgdo do direito penal, criando-se
normas penais para tentar solucionar os ‘problemas’ e excluir as pessoas
que ‘ndo sdo iguais’. Zaffaroni e Pierangeli (1997, p.64) definem que essa
nova realidade obriga o Estado a encontrar um lugar para os ‘inimigos’
e é neste momento que hd um desvirtuamento do cardter ressocializador
da prisdo. Esta prisdo, que deveria ser para reeducar o preso, vem sendo
utilizada apenas como um lugar para manter trancafiado aquele que
‘nao é igual’.

2. A ORIGEM DAS PENAS E A DERIVACAO DAS TEORIAS

As penas sofreram muitas mutagdes durante toda a histdria,
podendo estas serem divididas em duas fases: a) a primitiva, que
comporta a vinganga privada (Talido e Cédigo de Hamurabi), a vinganca
divina (Cédigo de Manu), a vinganga publica (a pena era entendida
como meio de conservagdo do Estado — Roma Antiga) e b) humanitdria,
surgida no ano de 1.764, com a obra de Cesare Bonesanna, o Marqués de
Beccaria, intitulada Dos delitos e das penas. Em cada uma dessas fases,
a pena apresenta sentido e finalidades distintas.

A origem da pena vem com o surgimento da humanidade, onde
as civiliza¢gGes mais antigas ja conheciam o significado desta puni¢do
quando violados os direitos de outrem. Acerca disso, traz Dotti (2001,
p-123) que:

Em todos os tempos, em todas as ragas ainda as mais rudes ou
degeneradas, encontramos a pena como o malum passions quod infligitur
propter malum acciones, como uma invasdo na esfera do poder e da
vontade do individuo que ofendeu e porque ofendeu as esferas do poder
e da vontade de outrem.

Nos primérdios da civilizagdo, a concepg¢do da pena girava em
torno da prevaléncia da lei do mais forte, onde cabia a auto composigao,
conhecida como vinganga privada, utilizada por que foi ofendido para
sanar o mal cometido, sendo facultado a resolucdo por sua prépria
forga, de seu grupo ou de sua familia, para assim conseguir exercé-la em
desfavor de quem o prejudicou.

54 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Ligia M. Ponde Vassalo. Petrépolis,
Vozes, 1987, p.172.
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A pena de Talido foi o primeiro passo repressivo contra o abuso
nas penas, onde delimitou ao impor que delinquente sofresse um
sofrimento igual ao que produzira com sua acdo. Tal pena foi adotada
no Cédigo de Hamurabi, onde havia explicito que toda lesdo causada a
outrem se pagaria na mesma moeda, formando-se o famoso jargao “olho
por olho, dente por dente”. Trazem os historiadores que a pena de Talido
também foi utilizada em outros cédigos da época, tal como a Lei das XII
Tébuas, Pentateuco e no Cédigo de Manu.

No periodo da vinganga divina, dominava-se a ideia de que a
repressdo era a satisfagdo da divindade, qual fora ofendida pelo crime.
Pune-se com rigor, pois o castigo deve estar em relagdo com a grandeza
do Deus ofendido. Este periodo era colocado em pratica o chamado
direito penal religioso, teocrdtico e sacerdotal. Com este cardter de
vinganga divina, onde os principais cédigos criados foram o da India,
China, Pérsia, Israel e Babilonia, qual tinha como base a purificagdo da
alma do criminoso através do castigo, para que ele pudesse alcangar a
“bem-aventuranga”, ficando a aplicagdo da pena a cargo do sacerdote.

Na época da vinganga publica, o objetivo era garantir a
seguranc¢a do principe ou soberano, através de pena cruel e severa,
visando intimidagdo, sendo aplicada pelo monarca, a livre arbitrio, mas
em nome de Deus. Apesar de ndo haver quaisquer garantias aos stditos
ou subordinados, esta fase apresentou uma evolugdo na aplicacdo das
penas, pois outorga a sua aplicagdo ao Estado, ainda que este a exerca
com rigor desmedido.

No que tange a este periodo, Noronha (1997, p.21) descreve que:

O direito e o poder de punir emanavam de Jdpiter, o criador e protetor
do universo. Dele provinha o poder dos reis e em seu nome se procedia
a o julgamento do litigio e a imposigdo do castigo.

Combatendo todas as penas abusivas e desproporcionais, os
julgamentos parciais e os métodos desumanos de produgdo de prova,
surge Cesare Bonesanna, o0 Marqués de Beccaria, inaugurando o periodo
humanista, despertando na consciéncia comum a necessidade de
modifica¢des e reformas no direito repressivo.

Marqués de Beccaria ao invés de entregar-se a vida
despreocupada e comoda que sua posi¢do proporcionava, preferiu
voltar suas vistas para os infelizes e desgracados que sofriam os rigores
e as arbitrariedades da justica daquela época, expondo seus pensamento
através de seu famoso livro “Dos delitos e das penas” do ano de 1.764.

Seu pensamento teve continuidade com a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, em 1.789, onde houve a finalidade de construir
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um sistema penal mais justo e humano, o que, consequentemente, se
refletiu nas espécies e finalidades das penas de prisao.

A partir daf vérias sdo as teorias que procuram justificar o fim da
pena, onde as penas foram evoluindo em face de um sentido maior de
humanizacdo. Podemos dividir as teorias em quatro pontos: a) Teoria
absolutista ou retributiva da pena; b) Teoria relativa ou de prevengao;
c) Teoria Mista ou Unificadora; d) Teorias extremadas da pena:
abolicionismo penal, direito penal méximo e garantismo penal.

Para a teoria absolutista, a pena tem a finalidade retributiva,
atuando como uma resposta ao infrator pelo mal cometido, ndo se
vinculando a fim algum, impondo-se a pena com a exclusiva tarefa de
realizar justica.

Kant, segundo Carvalho (2003, p.122), foi um dos grandes
defensores desta teoria:

O modelo penalégico de Kant é estruturado na premissa bdsica de
que a pena ndo pode ter jamais a finalidade de melhorar ou corrigir o
homem, ou seja, o fim utilitdrio ilegitimo. Se o direito utilizasse a pena
como instrumento de dissuasdo, acabaria por mediatizar o homem,
tornando imoral. Logo, a penalidade teria como thelos a imposigdo de
um mal decorrente da violagdo do dever juridico, encontrando neste
mal (violagdo do direito) sua devida propor¢do. Muito embora utilize
critérios de medida e propor¢do da pena, Kant rememorard modelos
primitivos de vinganca privada. A teoria absoluta da pena sob o viés
Kantiano recupera o principio talidnico, encobrindo-o, no entanto, pelos
pressupostos de civilidade e legalidade.

Tentando suprir as falhas desta teoria, surgiu a teoria relativa ou
preventiva. Esta teoria parte do pressuposto de que o crime pode ser
evitado, reconhecendo que a pena também causa um mal ao infrator,
nao bastando apenas a retribui¢do do mal pelo mal. Cria-se entdo a pena
como instrumento politico-criminal, buscando uma alternativa possivel
a ser realizada e que possa efetivamente evitar / prevenir o cometimento
de outro crime.

O cardter preventivo da pena dividiu-se em dois aspectos, geral
e especial, que, por sua vez, subdividiram-se em outros dois cada. Desta
forma, encontramos hoje quatro enfoques de cardter preventivo: a) geral
negativo; b) geral positivo; c) especial negativo; e d) especial positivo.

A prevengdo geral negativa busca no poder intimidativo que o
Direito Penal representa a toda sociedade, destinatdria da norma penal,
a prevencao da prética criminosa, procurando a intimidagdo através da
tipificacdo de determinadas condutos. Traz a ideia de desestimular as
pessoas de praticarem o crime pela ameaca da pena. Jd a prevengdo geral
positiva visa demonstrar e reafirmar a eficiéncia do Direito Penal, por
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meio da afirmacdo da validade das normas, tentando neutralizar o efeito
negativo do delito para a sociedade, aumentando a consciéncia juridica.

Quanto a prevencdo especial, esta se diferencia da geral porque
tem por destinatdrio o infrator e ndo a sociedade. A prevengdo especial
negativa tem por finalidade impedir a possivel nova acdo do infrator, e
para isso, utiliza-se de técnicas discutiveis e extremadas (pena de morte e
isolamento). J4 a prevencdo especial positiva percebe o infrator passivel
de recuperagdo e encontra a melhor forma para evitar que ele cometa
novo crime, através de um trabalho multidisciplinar com sociélogos,
psicélogos, assistentes sociais entre outros.

Notando que somente a teoria preventiva ndo teria o sucesso
pretendido, surge a teoria mista ou unificadora. A teoria mista procurou
reunir caracteres da prevencgao e da retribuigdo. Esta teoria trouxe que ao
aplicar a pena, esta deveria ser dosada de modo suficiente que reprove e
previna o crime, e possibilite o retorno do infrator ressocializado.

Na tentativa de encontrar solugdes para o crescente aumento da
criminalidade e ineficdcia da pena como prevencgdo, surgem teorias que
vdo de um extremo ao outro. A teoria do abolicionismo penal sustenta
a descriminalizagdo e a despenalizagdo de certas condutas, para que
se resolva a ineficdcia do sistema carcerdrio. A teoria do direito penal
maximo ja é o oposto da teoria abolicionista, entendendo que quanto
mais severo o direito penal, quanto mais condutas punir e quanto maior
for a pena, menos criminalidade haverd.

J& a teoria do garantismo penal é um meio termo entre o
abolicionismo e o direito penal maximo. Ele respeita a estrita legalidade,
procurando minimizar a violéncia e maximizar a liberdade por meio de
limites ao jus puniendi. A ideia é a de que o Estado, detentor do direito de
punir, precisa respeitar as garantias individuais previstas na Constitui¢cao
Federal para aplicar uma sangéo.

Esse modelo apresenta os seguintes caracteres: ndo hd crime
sem pena; ndo hd crime sem lei; ndo hd lei penal sem necessidade; ndo
hd necessidade de lei penal sem lesdo; ndo hd lesdo sem conduta; ndo
hd conduta sem dolo e sem culpa; ndo hd culpa sem o devido processo
legal; ndo hd processo sem acusagdo; ndo hd acusagdo sem prova que a
fundamente; ndo hd prova sem ampla defesa.

Foucaultchamaaatenc¢do de que estareforma, antes de humanista,
é a passagem de um mecanismo histérico-ritual dos suplicios para um
mecanismo cientifico-disciplinar onde, a partir do inicio do século XIX, a
prisdo torna-se a puni¢gdo mais comum. “O Direito Penal passa a poupar
0 corpo para agir diretamente na alma, melhor, que ‘cria a alma”®.

55 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito penal. 3.ed. —
Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de criminologia, 2002.
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3. DO SURGIMENTO DAS PRISOES E DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE

As prisdes tem sua origem na Antiguidade, onde era
completamente desconhecida a privacdo da liberdade como meio de
reeducagdo e reinser¢do do condenado na sociedade, sendo considerada
estritamente uma sangdo penal. As prisdes eram utilizadas somente como
forma de custédia ao prisioneiro que estivesse aguardando julgamento
ou execugdo de pena de morte.

Com a evolugdo das penas e o momento em que o Estado
chamou para si a responsabilidade de aplica-las, diminuiu as penas de
morte, necessitando de uma solu¢do mais adequada. A partir daf, temos
o surgimento e o desenvolvimento da pena privativa de liberdade e a
necessidade da construgdo de prisdes organizadas para punigdo dos
infratores.

O pais pioneiro na implantagdo do sistema penitencidrio foi
a Holanda, no século XVI, surgindo as prisdes como institui¢des.
As primeiras constru¢des penitencidrias como instituicdes fora a
Penitencidria de Bremem, em 1609, a primeira Instituicdo Francesa, em
1656, o Hospicio de Sdo Miguel, em Roma, no ano de 1703, e a Casa de
Correc¢do de Grand, em 1775.

Os sistemas prisionais também evoluiram muito durante o
decorrer dos anos, podendo os sistemas serem divididos em quatro
formas: a) sistema pandptico; b) sistema filadélfico; c) sistema auburniano;
e d) sistema progressivo.

O Sistema Panéptico, apresentado no final do século XVII por
Geremias Bentham, era um tipo de prisdo celular, caracterizada pela
formaradical em que uma s6 pessoa podia exercer em qualquer momento,
num posto de observagdo, a vigilancia dos interiores das celas. Neste
sistema o prisioneiro ficava trancado em sua cela, sozinho, espionado
por um sentinela, sem que o pudesse ver, ndo havendo assim perigo de
evasdo, de projetos de novos crimes, mds influéncias e violéncia.

Entendendo que o sistema panéptico ndo era o adequado, a Prisdo
de Walmut foi construida na cidade da Filadélfia, adotando um sistema
que ficou conhecido como filadélfico. Neste sistema os presos passavam
o tempo todo em celas individuais, sendo aplicada a regra do siléncio
absoluto. Entendia-se que o condenado deveria utilizar o tempo da
prisdo para refletir e se arrepender de seus erros. Tinha cardter religioso
acentuado e procurava utilizar a prética do trabalho como instrumento
para a reinser¢do (SEDREZ, 2008).

A necessidade e a vontade de superar os defeitos e as limitagGes
do regime celular foram algumas das razdes para o surgimento do
sistema auburniano, em que eram adotados o trabalho em comum e a
regra do siléncio absoluto. Criado em 1818, na cidade de Alburn, Nova
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Iorque, este sistema era baseado principalmente no trabalho forcado do
apenado, considerando que era seria ressocializado através do trabalho.

Por fim, baseando-se nos sistemas anteriormente adotados,
criou-se o ainda no século XIX o sistema progressivo, mais precisamente
em 1846, na Inglaterra. No presidio da Ilha de Norfolk, o Capitdo da
Armada Inglesa, Alexander Maconochie, introduziu o sistema de marcas,
segundo o qual o condenado recebia vales quando o comportamento era
positivo e os perdia quando ndo se comportava bem. Ainda na Inglaterra
o sistema foi aprimorado, criando-se fases de progressdo de regime,
além de que, com a evolugdo do comportamento, o condenado recebia
regalias, podendo chegar até ao livramento condicional.

Explica Falconi (1998):

Posteriormente, ainda na Inglaterra, o sistema foi aprimorado,
introduzindo-se trés fases no cumprimento da pena privativa de
liberdade: a primeira consistia num periodo de prova, com absoluto
isolamento celular; na segunda, jd o apenado tinha direito ao trabalho
comum, mas obedecendo ao silen system, origindrio de época anterior;
finalmente o condenado era transferido para o Public Work-House,
passando daf em diante por regalias cada vez maiores até alcangar o
livramento condicional. (p.62)

4. A UTILIZACAO DO DIREITO PENAL PARA A REPRESSAO DO
DELINQUENTE E O DESVIRTUAMENTO DA PRISAO E DA PENA

No entanto, para Foucault (1987), a prisdo como um modo
humano de repressao aos delitos é uma fic¢ao. Esta se utilizando da prisdo
para tentar reprimir o delinquente e ndo como a forma de ressocializar
o delinquente para este ser colocado novamente na sociedade. Neste
ponto é importante fazer uma relacdo com o pensamento de Foucault no
que tange o suplicio e as penas proporcionais.

Segundo Foucault (1987), alei é simbolizada no corpo punido. No
sistema inquisitivo, o suplicio era um antecedente e uma consequéncia.
Servia para se obter a confissdo que era prova plena, tortura este
regulamentada, desde o momento de sua utilizagdo, a duragdo, os
instrumentos permitidos e a intensidade. O suplicio antes de ser uma
pena tem um significado de determinar a verdade no processo: “O corpo
do interrogado no suplicio constitui o ponto de aplicagdo do castigo e
o lugar de extorsdo da verdade”*. O povo passa a ter medo porque
qualquer um poderia ser condenado.

O sistema penal é formado de vdrios 6rgaos criados pelo Estado
para combater o crime. Estes 6rgdos atuam desde a prevengdo do crime,
a deteccdo do crime e a execugdo da pena pelo criminoso. Zaffaroni e

56 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisio. Tradugao de Ligia M. Ponde Vassalo. Petrépolis,
Vozes, 1987.
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Pierangeli (1997, p.63) trazem que o sistema penal é o controle social
punitivo institucionalizado.

Como os 6rgaos do sistema penal sdo criados pelo Estado, estes
seguem a politica que o estado possui. Atualmente, as regras sdo ditadas
pelo neoliberalismo, trazendo graves consequéncias para o Direito.
Batista (2002, p.272) traz que:

O empreendimento neoliberal, capaz de destruir parques industriais
nacionais inteiros, com conseqiientes taxas alarmantes de desemprego;
capaz de “flexibilizar” direitos trabalhistas, com a inevitdvel criagdo de
subempregos;capazde,tomandoainsegurangaeconémicacomo principio
doutrindrio, restringir a aposentadoria e auxilios previdencidrios, capaz
de, em nome da competitividade, aniquilar procedimentos subsidiados
sem considerar o custo social de seus escombros; o empreendimento
neoliberal precisa de um poder punitivo, onipresente a capilarizado, para
o controle penal dos contingentes humanos que ele mesmo marginaliza.

Desta forma, o neoliberalismo se coloca como a politica do
individual, prezando pela exclusdo das pessoas que nao sao iguais. O
Estado deixou de ser o responsdvel pelo “bem estar social” e passou
a ser o Estado Penal. Este Estado tem como prioridade cuidar dos
excluidos através da esfera criminal, através das prisdes. E a midia é
parte integrante desta mudanca, onde é responsével pela rotulagdo dos
excluidos, banindo-os do convivio social, além de, manipular a opinido
da massa para expandir os limites do Sistema Penal.

A partir do neoliberalismo criou-se a criminalizacdo primadria e
secunddria. Baratta (2002, p. 161) expde que a criminaliza¢do primdria
consiste na prdtica do legislador em escolher quais condutas serdo
consideradas infragbes. Consiste no momento em que as condutas
desviadas ndo foram internalizadas pelo cidadao. E a lei penal agindo
sob o cidadao.

Baratta (2002, p.165) conclui ainda que, a criminalizagdo
secunddria se dd pela decorréncia de problemas sociais causados pela
estigmatiza¢do, ou seja, no momento em que se identifica o acusado,
este é rotulado pela midia, ficando assim também identificado perante
a sociedade. Portanto, a criminalizagdo criada através da politica
neoliberal, produz uma ideia de um Estado severo, aumentando sua
popularidade.

Conforme Young (2002, p.191), essa forma criada inverte a
causalidade “a criminalidade causa problema para a sociedade”, ao invés
de “a sociedade causa o problema da criminalidade”, dando a entender
que devemos nos livrar do problema, ao invés de tentar resolve-lo. A
partir dessa propagacdo de politicas e o sistema penal cada vez mais
carregado, forma-se uma sensagdo de intranquilidade, gerando uma
dominagdo do “medo”. Bauman (2008, p.8) traz que:
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O medo é mais assustador quando difuso, disperso, indistinto,
desvinculado, desancorado, flutuante, sem endereco nem motivos
claros; quando nos assombra sem que haja uma explicagdo visivel,
quando a ameaga que devemos temer pode ser vislumbrada em toda
parte, mas em lugar algum se pode vé-la. “Medo” é o nome que damos a
nossa incerteza: nossa ignorancia da ameaga e do que deve ser feito — do
que pode e do que ndo pode — para fazé-la parar ou enfrenté-la, cessa-la
estiver além do nosso alcance.

Na tentativa de combater este medo, agravado pela
vulnerabilidade e impossibilidade de prever uma possivel vitimizagdo,
reage-se através da criminalizagdo primadria, utilizando-se do poder
legislativo para a criagdo de normas penais para a solugdo do problema.
O Direito Penal passa a ser apenas um confronto aos medos sociais, ao
invés de atuar como instrumento garantidor dos bens juridicamente
protegidos.

Esta criagdo de normas penais para combater a criminalidade ndo
previne as pessoas da vitimizagao, e tdo somente servem para superlotar
as penitencidrias, uma vez que ndo atuam no foco do problema, e sim,
tentam apenas maquiar os problemas através da criagdo das normas.

Esta nova realidade criada através do neoliberalismo divide as
pessoas em dois grupos, os que estdo dentro da nova ordem e os que
estdo fora, cabendo a midia reproduzir esta divisdo como os “bons” e os
“maus”, os “amigos” e os “inimigos”. Zaffaroni e Pierangeli (1997, p.64)
definem que essa nova realidade obriga o Estado a encontrar um lugar
para os “inimigos” e, através do Direito Penal, forma estas caracteristicas,
selecionando qualidades pessoais e ndo somente as condutas, atendendo
apenas a uma fungdo simbdlica de combater os medos. Esta caracteristica
é o que a Criminologia Critica chama de rotulagdo, etiquetamento,
criacdo de estereétipo do criminoso.

Para Bourdieu (1997, p.22), violéncia simbdlica é aquela “violéncia
que se exerce com a cumplicidade tdcita dos que a sofrem e também,
com a frequéncia dos que a exercem, na medida em que uns e outros sdo
inconscientes de exercé-la ou sofré-la”. Este processo de etiquetamento,
rotulagdo, criagdo de estere6tipo criminoso, é tido como a manifestagao
mais cruel da violéncia simbdlica exercida pela midia.

Ostermos “estigma”, “etiquetamento”, “estere6tipos criminosos”,
constituem a chamada teoria do etiquetamento (ou labelling approach).
A teoria do etiquetamento possui como tese central, conforme Andrade
(2003, p.41) que:

(...) o desvio e a criminalidade ndo sdo uma qualidade intrinseca da
conduta ou uma entidade ontoldgica preconstituida a reacdo social e
penal, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos
através de complexos processos de interagdo social, isto é, de processos
formais e informais de defini¢do e selecéo.
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Esta teoria, também pode ser chamada de criminologia da reagdo
social. Segundo Becker (apud Castro, 1983, p.99), a tese da criminologia
da reagdo social entende que

(...) 0s grupos sociais produzem o desvio ao criar regras cuja a infragdo
constitui o desvio, ao aplicar estas regras a pessoas particulares e a
classifici-las como estranha. Deste ponto de vista, o desvio ndo é uma
qualidade do ato que a pessoa realiza, mas sim uma consequéncia de
que outros apliquem regras e san¢des a um transgressor. O desviante
é alguém a quem foi aplicado este rétulo com éxito; o comportamento
desviante é a conduta que a gente rotula desse modo.

Moretzsohn (p. 19) chama esta prética de discurso higienista “(...)
que expressam a naturalizacdo dos conflitos sociais, simplificados a partir
de esteredtipos (‘bandido” versus ‘cidaddos do bem’) que reproduzem
0 senso comum a respeito e deixam ilesa a estrutura radicalmente
segregadora e violenta da prépria sociedade que reproduz o crime e a
exclusao”.

Desta forma, através da estigmatizagdo do criminoso, se legitima
o sistema repressivo a agir de forma brutal, muitas vezes até com a morte
de pessoas inocentes, sendo justificada estas mortes pela legitima defesa
ou pela auséncia de valor dessa vida. E em alguns casos, ndo ocorre
a morte fisica do acusado, mas a morte civil deste, visto que mesmo
inocentado, ja foi condenado pela midia.

Na versao francesa da obra Vigiar e Punir: nascimento da prisao,
versdo original, Foucault utiliza-se da expressdo “ilegalismo”. Todavia,
na tradugdo para o portugués fala-se em ilegalidade. Ilegalidade é
“illegalité” diferente de “illégalisme” que deveria ser traduzido como
ilegalismo™. Ilegalismo remete a idéia de um mecanismo praticado a
par da legalidade. Denuncia-se uma justica penal “irregular” devido
a “multiplicidade de instdncias” que compunha o poder: justica dos
senhores, justica do rei, do policial, do povo. Havia lacunas no sistema.

Essa nocdo de ilegalismo visa responder a dificuldade de se
explicar como teria sido possivel aparecer uma nova tdtica punitiva.
Beccaria (1993) apresentava a ideologia da defesa social onde o Direito
Penal deveria proteger a sociedade através de uma pena proporcional.
Mas, entre a lei e a ilegalidade hd um sistema punitivo, neutro, que ird,
justamente, definir se a ilegalidade serd aceita ou ndo. Foucault denuncia
um interesse de forgas, poderes ocultos, onde a legalidade e a ilegalidade
se acomodam e sdo aceitas.

Ilegalismo &, por assim dizer, um regime de tolerancia. Nao é tao
longe da nossa realidade quando se apontam os mecanismos de exclusdo
da criminalidade econdmica®, por exemplo. Ha diversas formas de

57 FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 130, nota 201.
58 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro nacional.1*.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001
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ilegalismo: isencdo legal, inobservancia da fiscalizagdo, negligéncia na
apuragao dos fatos, desclassificagdo, imunidades parlamentares, etc..

Em Foucault, se demonstra que o sentido da Reforma ndo pode
ser encontrado na sensibilidade do humanismo, mas no &mbito de uma
transformacao no regime dos ilegalismos presentes em uma nova politica
de gestdo dos ilegalismos®. Muda-se, entdo, o foco dos ilegalismos dos
direitos do homem, do humanismo, para os bens: esse o real significado
da reforma humanista do Direito Penal em Foucault. Mudanca do
ilegalismo do dominio dos direitos para o dominio dos bens.

Fonseca (2002, p.139) traz que:

“Mais do que um ‘ato ilegal’, portanto, do que uma ‘ilegalidade’
determinada, a nogdo de ilegalismo encerra a idéia de um certo regime
funcional de atos considerados ilegais no interior de uma dada legislagéo,
em vigor no interior de uma sociedade. A idéia que parece estar ligada a
nocdo de ilegalismo é aquela de “gestdo’, gestdo de um certo nimero de
préticas, gestdo de um certo ntiimero de ilegalidades ou irregularidades
que, considerada (a gestdo) em conjunto, representa em si mesma uma
certa regularidade”.

Se cria a partir daf uma ficgdo, de que a lei serd para toda a
sociedade. Foucault (1994, p.719) expde que:

“O ilegalismo ndao é um acidente, uma imperfeicio mais ou menos
inevitdvel. E um elemento absolutamente positivo do funcionamento
social, cujo papel estd previsto na estratégia geral da sociedade. Todo
dispositivo legislativo dispds espacos protegidos e aproveitdveis em que
a lei pode ser violada, outros em que pode ser ignorada, outros, enfim,
em que as infra¢des sdo sancionadas (...) Ao final de contas, diria que a
lei ndo é feita para impedir tal ou tal tipo de comportamento, mas para
diferenciar as maneiras de se fazer circular a prépria lei.”

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme os estudos efetuados, verificou-se que Michel Foucault
em sua obra Vigiar e Punir: nascimento da prisdo (1987) demonstra de
forma convicta que o Iluminismo, através do humanismo, tentou fazer
crer que com as evolugdes das prisdes e das penas, vieram trazer mais
sensibilidade para o sistema penal, de modo que passou-se a utilizar das
penas e prisdes para ressocializar o delinquente, mas que no entanto,
isto foi uma maquiagem utilizada para poder retirar da sociedade os
infratores.

Com uma andlise histérica das penas e suas teorias, bem como,
da evolugdo das prisdes e da pena privativa de liberdade, procurou-se

59 FONSECA, Mércio Alves da. Michel Foucault e o direito. Sao Paulo: Max Limonad, 2002.
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demonstrar-se que a evolugdo das penas e prisdes ndo fora apenas um
‘marco do iluminismo’, e sim, uma evolugédo histérica necesséria.

Michel Foucault traz que mesmo com os etiquetamentos e a
exclusdo dos infratores da sociedade através do enclausuramento,
existem ilegalismos que a sociedade acaba “aceitando’, fazendo com que
a lei que “deveria ser para todos’ para a ser uma lei para ‘apenas alguns’.

Portanto, compreende-se que, na atualidade, a politica do
neoliberalismo e a midia, fazem com que ocorra uma maximizag¢do do
Direito Penal através da criagdo de normas penais, trazendo inseguranga
para a sociedade, como se fosse com a criacdo das normas que ndo iria
ocorrer osfatos criminosos. Destaforma, vem ocorrendoumasuperlotacao
no sistema carcerdrio, desvirtuando o cardter ressocializador da pena,
fazendo com que o preso, ao invés de voltar reeducado para a sociedade,
volte mais delinquente do que quando foi detido.
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