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1 believe that very few men are capable of estimating
the immense amount of torture and agony which this
dreadful punishment, prolonged for years, inflicts upon the
sufferers; and in guessing at it myself, and in reasoning
from what I have seen written upon their faces, and what to
my certain knowledge they feel within, I am only the more
convinced that there is a depth of terrible endurance in
which none but the sufferers themselves can fathom, and
which no man has a right to inflict upon his fellow creature.
1 hold this slow and daily tampering with the mysteries of
the brain to be immeasurably worse than any torture of the
body; and because its ghastly signs and tokens are not so
palpable to the eye and sense of touch as scars upon the
flesh; because its wounds are not upon the surface, and it
extorts few cries that human ears can hear; therefore the
more [ denounce it, as a secret punishment which

slumbering humanity is not roused up to stay.

(Charles Dickens)



RESUMO

O presente trabalho se dedica a analise de narrativas historicas que se propdem a tratar
da questdo do advento da pena privativa de liberdade na pratica punitiva moderna. Inicia por
uma discussdo sobre os papéis e potencialidades da ciéncia histérica na constru¢do do saber
juridico, nos termos de suas particulares consideragdes metodologicas. Em seguida, sdo
abordados dois campos discursivos distintos € que divergem em suas narrativas. Primeiramente,
apresenta-se a visao defendida pela dogmatica juridico-penal, profundamente sedimentada na
literatura dos manuais de direito. Apos uma exposicao exaustiva de seus elementos discursivos,
define-se a narrativa doutrinaria como uma apologia ao movimento iluminista reformador do
século XVIIIL, constituida numa diegese hipertrofiada do humanitarismo penal como explicagdo
fundamental para a origem da prisdo. Posteriormente, passa-se a analise das narrativas
historicas ligadas a tradi¢ao marxista, que irdo definir as mudangas nas praticas punitivas em
fungdo das condic¢oes de oferta ¢ demanda de mao de obra. Essa literatura ira se caracterizar,
ainda, pela descri¢do e critica de uma ideologia do disciplinamento do individuo, que teria
emergido no contexto do desenvolvimento da sociedade capitalista, e que € colocada como uma
caracteristica essencial do modelo punitivo baseado no céarcere. Conclui-se pela insuficiéncia
do discurso dogmatico e seu comprometimento com a legitimacao da ordem vigente, bem como

pela caracteriza¢do da historia como um campo epistemoldgico de disputa politica.

Palavras-chave: historia; prisdo; discurso; dogmatica; I[luminismo; materialismo;

disciplina.



ABSTRACT

The present work is dedicated to the analysis of historical narratives that propose to deal
with the issue of the advent of custodial sentence in modern punitive practice. It begins with a
discussion about the roles and potentialities of historical science in the construction of legal
knowledge, in terms of its particular methodological considerations. Then, two distinct
discursive fields are approached, as they diverge in their narratives. Firstly, it is presented the
vision defended by the criminal dogmatic, deeply rooted in the literature of law manuals. After
an exhaustive exposition of its discursive elements, the doctrinal narrative is defined as an
apology to the reformist Enlightenment movement of the eighteenth century, constituted in a
hypertrophied diegesis of penal humanitarianism as a fundamental explanation for the origin of
prison. Later, it is analyzed the historical narratives linked to the Marxist tradition, which will
define the changes in punitive practices in function of the supply and demand conditions of
labor. This literature will also be characterized by the description and critique of an ideology of
disciplining the individual, which would have emerged in the context of the development of
capitalist society, and which is placed as an essential characteristic of the punitive model based
on prison. It is concluded by the insufficiency of the dogmatic discourse and its commitment to
the legitimation of the prevailing order, as well as by the characterization of history as an

epistemological field of political dispute.

Keywords: history; prison; speech; dogmatic; Enlightenment; materialism; discipline.
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1. INTRODUCAO

A privagdo de liberdade como método punitivo ¢ o que caracteriza o sistema penal
contemporaneo, sendo a prisdo o paradigma institucional que modela toda a pratica e o discurso
da area. O direito penal de nossa época se estrutura a partir da no¢ao de pena de privativa de
liberdade, a ponto de as demais opgdes juridicas além do aprisionamento serem conhecidas, em
bloco, como “penas alternativas”.

A importancia do carcere para o direito atual se evidencia no valor constitucional
alcangado por essa instituicdo. A Constituicdo Federal de 1988 traz o conceito de
aprisionamento em doze incisos ao longo da redacao de seu artigo 5° — indiscutivelmente, o
mais importante dispositivo no que concerne o sistema de direitos e garantias fundamentais no
Brasil. Ainda que seja possivel afirmar a natureza meramente provisoria do aprisionamento
trazido em alguns desses incisos, € evidente a crucialidade que a nogao de privagao de liberdade
possui.

Além disso, a Constituicdo Federal, em seu artigo 24, ao dispor sobre as competéncias
legislativas concorrentes entre a Unido, o Distrito Federal e os Estados, apresenta o conceito de
direito penitenciario. O patamar constitucional de um ramo autonomo do direito dedicado
exclusivamente a institui¢do penitencidria coroa, por fim, o carcere como elemento central e
paradigmatico da pratica penal da atualidade.

Para muito além do texto constitucional, a realidade do instituto da prisdo no Brasil
escancara a relevancia do estudo sobre esse instrumento punitivo. Os dados do Levantamento
Nacional de Informag¢des Penitenciarias, publicado pelo Departamento Penitenciario Nacional
e atualizado até junho de 2016, revelam o patamar a que se chegou o encarceramento no pais.

Segundo o documento, foi ultrapassada a marca de 720.000 pessoas presas no Brasil, e
chegou-se a uma taxa de aprisionamento de 352 pessoas para cada 100.000 habitantes®. Isso
significa que o pais ostenta a quarta maior populagdo carceraria do mundo, € possui um indice
relativo altissimo em comparacio com a média da taxa mundial, que é 1442,

Interessante notar a tendéncia de crescimento desses valores na realidade nacional
apontada pelo levantamento. Nunca houve decréscimo da populagado prisional ao longo de todo
o periodo analisado. Na verdade, o nimero de presos no Brasil dobrou de 2005 a 2016, e o

aumento chega a ordem de 707%, se comparado ao inicio da década de 90. A expectativa ¢ que

1 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias: Atualizacdo — Junho de 2016. Brasilia: 2017.
2 WORLD PRISON BRIEF. World Prison Population List. Londres: 2016.



esses valores se elevem ainda mais no proximo levantamento e que a tendéncia de crescimento
se mantenha ao longo dos anos. Cifras dessa monta levam a identificagdo do chamado
encarceramento em massa no Brasil, com repercussoes para o debate sobre questdes raciais no
pais®.

Além de se apresentar como uma realidade quantitativamente relevante, a instituicao
prisional no Brasil de hoje ¢ caracterizada pelos inimeros absurdos presentes em seu interior, a
configurar um verdadeiro sistema de violagdes constantes aos direitos mais basicos do ser
humano. A prépria nogao de dignidade da pessoa, tao celebrada pela cultura juridica de nossos
dias e tida como nucleo axioldgico do sistema a irradiar seu poder e significado por todo o
direito, ¢ algo que simplesmente inexiste no cércere.

Sdo inumeros os exemplos de degrada¢do da vida no interior das prisdes, com sua
caracteristica superlotacao e auséncia de servigos € bens essenciais a manutengdo de padrdes
minimos de saide e bem-estar. O imaginario popular ¢ vivido com os casos de adoecimento,
ma alimentacdo, condigdes insalubres, agressoes fisicas, violéncia sexual, 6cio absoluto, morte
e suicidio nas prisdes, tudo a fazer jus ao seu apelido de “sucursais do inferno”. Isso sem levar
em conta os aspectos inerentes da propria ideia de privagao de liberdade, como restrigdes de
atividades de lazer ou do contato com amigos e familiares.

De fato, poderia ser realizado um estudo inteiramente dedicado ao relato e categorizagao
das violagdes sofridas pela populagdo carceraria no Brasil e que vao muito além da mera
privacdo de liberdade, a configurar, talvez, verdadeiros suplicios vividos por essas pessoas. Sem
davida, a historiografia tratard de registrar os horrores do céarcere na contemporaneidade e
adicioné-los a longa lista de barbaries da humanidade.

O Relatério Anual 2016-2017 do Mecanismo Nacional de Prevencao ¢ Combate a
Tortura® é farto na descri¢do de péssimas condi¢des de habitabilidade e de gestdo em todas as
unidades prisionais visitadas pela equipe de peritos. A leitura desse relatério demonstra a
banalidade do padrdo de infraestrutura precaria, superlotacdo, alimentagdo de baixa qualidade,
acesso irregular a agua potavel, discricionariedade da administragdo na concessao de direitos
do apenado, uso excessivo da forga policial, escassez de oportunidades de trabalho e educagao,
escassez de servigos de saude, e até auséncia de governanca do Estado nas prisdes.

As medidas improvisadas pela administragao prisional, como a constru¢do de barracos

sem quaisquer critérios de seguranca ou a utilizacao de contéineres enterrados para confinar os
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BORGES, Juliana. O que é: encarceramento em massa? Belo Horizonte: Letramento, 2018.
Orgao ligado ao Ministério dos Direitos Humanos cuja funcdo é a analise de instalagdes de privagdo de
liberdade por todo o pais, para a constatagdo de viola¢des e elaboragdo de relatdrios e recomendagdes.



presos, se somam ao resto para formar “um ambiente de instabilidade propicio a violagdes e
cerceamento de direitos, bem como a pratica de tortura, maus tratos, tratamentos desumanos,
cru¢is e degradantes”.

Como se ndo bastasse, um cenario carcerario descrito de tal maneira ainda conta com a
presenca de poderosas organizagdes criminosas em seu interior e que detém grande influéncia
sobre o funcionamento ordinario da vida na prisao, coordenando a ocorréncia de crimes dentro
e fora dos estabelecimentos. Desse modo, a ocorréncia de rebelides e de auténticos massacres
no interior dos presidios sdo outro ponto chocante da realidade prisional brasileira®.

Finalmente, cita-se um ultimo fato a denotar a magnitude que a questdo carceraria
atingiu no Brasil. Diante do panorama completamente cadtico e violador do Estado de Direito
em que se encontram as prisdes no Brasil, a tornar letra morta as garantias estabelecidas pela
Constituicao Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal chegou a inédita declaracdo do
chamado estado de coisas inconstitucional em setembro de 2015°.

Trata-se do reconhecimento formal e judicial da ocorréncia de violagdes sistematicas e
generalizadas de direitos fundamentais da populacdo presa, ao arrepio de dispositivos
constitucionais, documentos internacionais e normas infraconstitucionais. Tudo isso a ensejar
uma participagao ativa do Poder Judiciario para tirar da inércia os demais Poderes e encaminhar
solugdes para os problemas do sistema penitenciario no Brasil.

Entre ser o paradigma punitivo definitivo do direito penal contemporaneo e ser, também,
talvez o maior exemplo de violagdo a direitos individuais existente hoje, fica evidente que a
privacao de liberdade, enquanto instituto juridico e realidade institucional, atinge o mais alto
grau de relevancia como objeto de estudo. Dessa maneira, sua andlise minuciosa pelas diversas
perspectivas de diferentes campos do saber torna-se indispensavel.

Sdo inumeros os angulos pelo qual seria possivel abordar a problematica do carcere,
assim como as perguntas que poderiam servir de ponto de partida para uma pesquisa sobre o
tema. Diante desse cenario de crise que a prisdo nos apresenta, surgem questoes que dizem
respeito a sua natureza mais profunda, a esséncia mesma do fendmeno carcerario. Por que a
prisdo? Por que motivo, por todo o mundo de matriz juridica europeia, essa instituicdo cumpre
de forma predominante a fungdo punitiva, a ponto de carcere e pena serem consideradas

comumente quase sindnimos?

CHAGAS, Bruna. DVDs com imagens de massacre em prisio do AM se esgotam em camelds. Folha de
S. Paulo, Manaus, 17 jan. 2017. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/01/1850612-
dvds-com-imagens-de-massacre-em-prisao-do-am-se-esgotam-em-camelos.shtml. Acesso em: 8 nov. 2018.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347/DF. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015.
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Claramente, como ponto de partida de uma investigagdo cientifica, essas perguntas
precisam ser adequadamente elaboradas. Compreendendo-se a concepg¢ao e o estabelecimento
de um determinado instituto juridico ndo como um acontecimento pontual e restrito, mas, sim,
como o resultado de extensos e elaborados processos politicos de significacao, a questao assim
se coloca: ndo somente “porque a prisdo?”’, mas, também, “como a prisdo?”’; ou seja, como se
deu o processo de defini¢do desse mecanismo em particular como o padrao da pratica ocidental?
Qual foi a série de eventos que levou a essa realidade? Como isso aconteceu?

Desse modo, o presente trabalho se debruca sobre o surgimento da pena privativa de
liberdade e da prisdo enquanto modelo de instituicdo punitiva. Traz-se, portanto, a Otica da
historia do direito para se analisar tanto os aspectos ideoldgicos quanto materiais relacionadas
a questdo. A decadéncia profunda de um fendmeno social parece ensejar de imediato a simples
e ingénua, mas também radical pergunta: qual a sua razdo de ser?

Em outras palavras, quais os critérios politicos, filos6ficos e econdmicos que
determinaram que um individuo que comete um crime deve cumprir a pena no carcere? Assim,
coloca-se como objeto essencial da pesquisa a origem da instituicdo. Afinal, o aprisionamento
enquanto pena e a existéncia de uma institui¢do inteiramente dedicada a essa pratica sdo
resultados da agdo e volicdo humanas, e ndo dados da natureza, necessarios e permanentes. A
prisao ha de ter uma origem.

Tais questionamentos ndo sdo colocados por mero apego a uma retdrica historicista, mas
pela potencialidade que a analise da problematica sob esse angulo oferece para a compreensao
do instituto. Ao desnudar as camadas ideologicas que cercam a existéncia de um fendmeno na
sociedade, a investigagdo historica permite a visualizacao de significados que de outro modo
restariam ocultos. Por si s0, a pergunta sobre a origem do carcere destroi por completo a mistica
que envolve sua concepg¢do como algo que sempre existiu e existira.

Contudo, o presente trabalho ndo planeja acessar por si a realidade historica do advento
da pena privativa de liberdade — uma pretensao que poderia se considerar, no minimo, suspeita
—, mas, sim, expor as narrativas criadas em diferentes literaturas e que se propdem a solucionar
essa questdo. De fato, o que se coloca como objeto de investigacdo sdo os discursos construidos
em torno da origem do cércere e que reivindicam o mérito de descrever o processo que culminou
na instauragao desse mecanismo punitivo.

O objetivo do trabalho, portanto, ¢, antes de tudo, estabelecer de modo claro um quadro
orientativo sobre o conhecimento histdrico a cerca da origem da prisdo, baseado em linhas de
pensamento que adquiriram proeminéncia nesse topico. E, uma vez que este trabalho estd

inserido no contexto académico do ensino juridico, notadamente marcado pelo pensamento
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doutrindrio e dogmatico, esta literatura em particular se coloca como o conteudo primeiro a ser
referenciado na pesquisa e no proprio pensamento dominante da area, consubstanciando-se em
verdadeiro parametro comparativo. Entretanto, percebe-se que a construcdo de narrativas
histéricas consistentes € bem elaboradas estd longe de ser a verdadeira vocagao do pensamento
juridico dogmatico, que ndo ¢ familiar 8 metodologia do conhecimento historico-cientifico.

Assim, a hipotese que se coloca aqui ¢ a de que o discurso apresentado pela doutrina
penal ¢ insuficiente para explicar uma questao tdo complexa quanto a da origem do carcere, €
que outros discursos, em franco antagonismo, também existem e disputam a definicao de uma
narrativa. Pretende-se, desse modo, ir além da historia contada nos manuais, e, também,
estabelecer um ferramental capaz de avaliar o conteido desses discursos.

Evidentemente, enveredar pelos caminhos da historia do direito ndo ¢ tarefa para o
amadorismo de uma investigacao leiga, ignorante sobre as necessidades e peculiaridades que a
pesquisa nesse campo implica. Desse modo, o primeiro passo desse trabalho serd o
levantamento do instrumental necessario a compreensdo ¢ formulagdo do discurso historico
enquanto meio de se construir uma histdria institucional.

Trata-se, em realidade, de situar a histéria do direito enquanto campo do saber,
delineando suas capacidades e limites frente a tentativa de se estabelecer uma verdade sobre os
acontecimentos da vida humana em sociedade. Somente entdo podera se dedicar a analise que

diferentes discursos apresentam sobre a origem da pena de prisao.
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2. METODOLOGIA DE ESTUDO DA HISTORIA DO DIREITO: OS PAPEIS
ASSUMIDOS PELO DISCURSO HISTORICO NA CONSTRUCAO DO SABER
JURIDICO

Assumido que a presente pesquisa se dara no especifico campo da historia do direito, €
necessario o estabelecimento de uma compreensdo sofisticada a respeito da funcdo a ser
desempenhada por essa area conhecimento. Dessa maneira, serd possivel a defini¢do de uma
metodologia adequada no tratamento dos textos que servirdo de base para o estudo que se
seguira.

Invariavelmente, um conhecimento a respeito da historia que se proponha cientifico
sempre estampara essa que talvez seja a maior verdade sobre os fatos da humanidade e das
civilizacdes: que as estruturas e fendmenos sociais, que os arranjos da economia ou da politica,
que os mecanismos culturais, que as maneiras como se constituem o discurso e o pensamento,
que tudo isso — por mais concreto que possa ser —, sao dados contingentes do mundo.

Isso equivale a dizer que, se uma dada realidade humana se organiza e estrutura de uma
determinada maneira, isso ndo significa que ela deve ou deveria ser assim organizada, mas
apenas que as circunstancias incidentes naquele tempo e lugar levaram aquele arranjo especifico.
Ora, a forma como a vida humana se organiza ¢ em si uma obra humana, assim como todos os
mecanismos criados para regular essa organiza¢ao da vida, desse modo, nao se trata de uma
determinagdo necessaria das leis das ciéncias naturais, mas do resultado de tomadas de decisdes
contextualmente condicionadas.

Essa postura filosofica no trato do conhecimento histdrico traz consequéncias
fundamentais para o estudo dos fendmenos sociais e politicos, em especial, para o direito. Sendo
a sociedade e sua organizagao politica produtos da vontade humana, completamente localizados
no tempo e no espaco, qualquer categoria intelectual utilizada em sua formulagdo que se
proponha eterna, absoluta e imutavel esta imediatamente rechacada.

E uma vez que o conhecimento juridico se constitui em larga medida por um saber
dogmatico, impregnado por valores e categorias dados como certos e irrecusaveis, fica clara a
importante missdo que a historia do direito tem a cumprir. Ao problematizar os pressupostos
implicitos dos mecanismos juridicos e sua validade, afasta-se a postura acritica do dogmatismo
que tende a meramente legitimar e reproduzir uma determinada ordem social e politica.

Assim que destacado pelo conhecimento historico a verdade de que o direito ndo ¢ uma
realidade em si mesma, mas que sua existéncia se da sempre inserida em determinado quadro
sociopolitico, revela-se a importancia dos saberes sociais empiricos na formulacdo de um

conhecimento juridico que se pretenda cientifico. Evidentemente, essa concepgdo vai de
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encontro com a ideia de rigida separacao entre o estudo das normas e o estudo dos fatos, tdo
presente na ideologia do direito de hoje, e que afirma que o jurista se presta apenas ao primeiro.

A historia do direito, portanto, compete o papel de descortinar as origens sociais das
praticas juridicas e dos discursos que as fundamentam. Por certo que o termo “sociais” € aqui
utilizado em sentido amplo, englobando os aspectos econdomicos e politicos envolvidos na
definicao de determinada configuracao juridica. Além disso, o saber historico também se presta
a analise do desenvolvimento ideologico que alimenta os fenomenos do mundo do direito.

Entretanto, ¢ certo que a historia do direito, enquanto campo do saber, precisa ser
adequadamente desenvolvida para desempenhar tal papel, pois jamais atingiria seu objetivo
questionador e desmistificador sem o ajuste preciso de sua metodologia de analise. De fato, o
saber histérico pode se configurar, pelo contrario, de modo a buscar a legitimacao do direito
estabelecido.

Na verdade, o direito ¢ em si mesmo um sistema de legitimagao de praticas e estruturas
presentes na sociedade, que busca, junto a outros mecanismos reguladores, a estabilizagdo da
concordancia dos individuos com a ordem e o regime vigentes na vida coletiva. Por sua vez,
para realizar essa essencial atividade, o proprio direito, enquanto campo intelectual, precisa ser
legitimado. E nao ¢ de se espantar que o conhecimento historico seja invocado para contribuir
na fundamentacao de sua obrigatoriedade.

Anténio Manuel Hespanha descreve trés estratégias distintas na formulagdo de um
discurso histdrico legitimador do direito e que ameagam a constru¢do de uma histéria do direito
comprometida com seu valor critico e cientifico’. Sdo elas: a naturalizagio dos conceitos e
categorias juridicos; a ideia de progresso do pensamento e da sociedade; e a nogdo de um saber
juridico como algo neutro e meramente técnico, afastado da realidade e dos fatos sociais.

A andlise detalhada de cada uma dessas formas de se conceber uma historia do direito
como um discurso legitimador da realidade juridica se mostrard bastante Util mais a frente,
particularmente quando for examinado o que a dogmatica penal tem a dizer sobre a origem da
pena privativa de liberdade. Ainda que esse autor ndo tenha proposto tais conceitos da maneira
como serdo apresentados em seguida, esclarece-se que os proximos paragrafos travardo um
intenso didlogo com as ideias de Hespanha, inclusive no tocante a constru¢do de uma chamada
historia critica do direito.

Quanto a elaboracdo de discursos considerados naturalizadores, essa estratégia de

legitimacdo, em particular, pode atuar de maneiras diversas. Primeiramente, ¢ de modo

7 HESPANHA, A. M. Panorama Histérico da Cultura Juridica Europeia. 2 ed. Portugal: Europa-America,
1998.
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imediatamente intuitivo, o argumento histérico surgiria para conceder a virtude da antiguidade
a determinada solugdo ou categoria juridica. A logica ¢ a de que o que € veterano ¢ bom, e
quanto mais velho, melhor.

Ainda que, nos dias de hoje, esse raciocinio tenha perdido parte de sua forca — nao
obstante, possa ser inserido em terrenos especificos do discurso dos juristas —, essa maneira
de argumentar teve papel fundamental na legitimagdo de regimes juridicos durante um longo
periodo da historia e em varias regidoes do globo. Modelos juridicos baseados na ideia de
tradicdo, como foram no Antigo Regime e em partes do mundo oriental, usaram extensivamente
o argumento histérico como garantia de legitimidade.

De maneira semelhante, esse raciocinio se mostra util também na legitimagdo de um
Direito fundamentado em abstracdes ligadas a ideia de identidade cultural; ou seja, ¢ um
instrumento relevante no desenvolvimento de uma politica juridica conservadora. Diante da
supremacia de categorias ideais como “memoria popular” e “espirito da nagdo”, a historia
juridica possui um papel dogmatico fundamental ao tornar possivel a sua significagdo em
termos politicos.

Entretanto, esse modo de se construir o saber historico sofre com um problema
metodoldgico grave, do qual a ciéncia de hoje € plenamente consciente. De fato, ndo existe uma
“realidade histoérica” como um dado acessivel, a qual bastaria descrever para se chegar a algo
como uma certeza; e, assim, o papel do historiador se aproxima da ideia de criar significados.
Essa nocao sobre o saber da histéria serd aprofundada posteriormente, mas frisa-se que isso nao
significa equiparar o conhecimento historico a literatura ficcional. Por enquanto, significa
apenas que qualquer pretensao de se atingir alguma qualidade definitiva no estudo da historia
ndo pode prosperar.

Um pouco diferente, mas ainda dentro de um discurso de naturalizagdo, ¢ a logica que
concede valor a determinado conceito juridico com base na sua perenidade ao longo da historia.
Nao propriamente a antiguidade do direito, mas, sim, a sua continuidade ¢ vista com louvor —
como que a revelar uma espécie de “natureza fundamental” do conceito, a qual ¢ atribuida
relevancia. Desse modo, um tal conceito juridico decorreria das categorias absolutas e imutaveis
da justica e da razdo humana, e a histdria caberia o papel de demonstrar que a verdade do seu
valor ja havia sido alcangada por pensadores anteriores.

Exemplificativamente, cita-se os seguintes espécimes do direito: Estado, personalidade
juridica, direito publico e privado, processo, e, mais proximo do objeto do presente trabalho,

punicdo. E evidente que esses conceitos possam resistir ao passar dos séculos, mas a falacia do
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argumento de sua eternidade e imutabilidade reside no fato de que sua significagdo sempre
dependeu dos diferentes contextos sociais em que se inseriam.

Nesse sentido, a continuidade terminoldgica nao implica em continuidade semantica e,
assim, ndo ha que se falar em um carater fundamental — valoroso e necessario — presente
nesses conceitos. A ideia da existéncia de um significado ulterior das categorias juridicas se
revela, na verdade, uma ardilosa tentativa de postulagdo de um valor absoluto a elas.

Acrescenta-se, ainda, uma terceira variante do discurso naturalizador como forma de
legitimar o direito. Numa logica, talvez, um pouco menos sofisticada, pode-se afirmar a
existéncia metafisica de uma ordem universal vigente, que por sua vez determinaria como a
ordem humana deve se organizar. Trata-se, portanto, de uma ideia de natureza stricto sensu, que
simplesmente se imporia como realidade, instituindo como as coisas sdo, em definitivo.

Categorias como género e raga sdo exemplos marcantes inseridos nessa logica, assim
como as nogdes de sexualidade e afetividade desenvolvidas ao longo da historia. O brilhantismo
desse discurso estd no fato de que, ao se algar esses conceitos ao grau de uma ontologia da
natureza, eles se tornam, dentro dessa sistemadtica, inatingiveis pelo questionamento e pela
argumentacdo. Desse modo, a qualidade politica dessas categorias se omite.

Nesse contexto, o discurso histdrico se configuraria de modo a demonstrar a propriedade
etérea e abstrata de tais conceitos, ou, a0 menos, a nao nega-la. Afirma-se, portanto, uma postura
metodologica que se baseia no historicismo idealista, em detrimento do pensamento historico
materialista.

Para além da ideia de naturalizagdo das categorias juridicas — em sua diversidade de
apresentacdes —, o discurso historico também pode buscar a legitimagao do direito através de
uma outra perspectiva, diferente na sua maneira de valorar o conceito de tempo e historia, mas
ainda inserida numa visdo idealista dos fendmenos humanos. Trata-se da concepg¢ao progressiva
de historia.

Partindo de um modelo evolucionista, concebe-se a historia como uma sucessdo linear
e continua de eventos, de sorte que ocorre a acumulagdo crescente do conhecimento humano e
o desenvolvimento e sofistica¢do da civilizag@o e suas praticas, em dire¢do a um ideal maximo
de organizagao racional da vida. Assim, o direito de hoje seria fruto do avango da humanidade,
em seu abandono de praticas rudes e primitivas em prol da ado¢do de modelos sofisticados e
racionais de regulacao da sociedade.

Na construgdo dessa narrativa, o elemento legitimador que irrompe ¢ o contraste do
passado, malvisto e repudiado, com o presente, tido como uma espécie de apogeu da

experiéncia humana. Logo, mistifica-se o direito contemporaneo e faz surgir o culto a ideia de
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modernidade, encarnada nas construgdes intelectuais que estruturam a realidade social e
politica da civilizagdo ocidental — a supremacia das institui¢des da democracia liberal e a
fundamentalidade do conceito de direito subjetivo na instaura¢ao da ordem juridica sdo bons
exemplos dessa mentalidade.

Evidentemente, essa maneira de se construir o saber histérico peca, do ponto de vista
cientifico, ao ignorar uma multiplicidade de fatores envolvidos na ocorréncia dos processos
presentes no andamento da historia. Em primeiro lugar, porque tende a sobrevalorizar os
elementos imediatamente anteriores ao fendmeno histérico, notadamente de natureza
ideoldgica e intelectiva, minimizando ou ignorando determinantes que foram lentamente se
formando ao longo do tempo. Ora, ¢ apenas bastante provavel que o pensamento humano
prenuncie uma realidade iminente e se amolde a ela, mas isso ndo escusa uma restricao
deliberada da analise historica. Na verdade, tal constatagdo tende a levantar suspeigao sobre a
ideologia proxima de um fendémeno, enquanto meio idoneo para seu estudo.

Além disso, em meio ao juizo de valor que realiza sobre os acontecimentos da histdria,
a visdo de mundo progressiva arbitrariamente seleciona quais consequéncias dos fendomenos
historicos sdo dignas de nota e quais serdo minimizadas ou simplesmente esquecidas. Uma vez
que esta comprometida com a narrativa apologética da ordem vigente, passa-se a ignorar a
dimensdo da realidade que contraria a visdo evolutiva e benevolente do decurso do tempo.

Finalmente, uma ultima configuragdo possivel do conhecimento historico que busca ter
um papel legitimador da ordem juridica é aquela que se propdem a ter um carater meramente
formalista e erudito, alheio a problematica politica e ideologica em que se insere a realidade do
direito em sociedade. Trata-se, talvez, mais propriamente de uma postura epistemologica do
desconhecimento historico, na medida em que se afirma que a historia do direito deve se dedicar
apenas ao estudo de eras remotas e longinquas, rejeitando o passado recente ou o presente como
objetos de analise.

Desse modo, o campo historico juridico se inseriria no esforco de revestir o saber
juridico de um tom de neutralidade, de distanciamento dos conflitos e disputas que permeiam a
sociedade. Na verdade, ¢ notério o esfor¢co que o discurso juridico em geral dispende na
tentativa de se afirmar enquanto espaco de pura tecnicalidade, sempre almejando se afastar do
drama social, ou negar a natureza politica inerente a tomada de decisdo, ainda que dentro do
campo do direito. Uma historia do direito descomprometida com sua fun¢do de escancarar a
relacionalidade dos conceitos juridicos serviria bem a esse propdsito.

Todo esse panorama sobre a legitimag¢ao do direito por meio da histdria exposto até aqui

esclarece, portanto, que o saber historico pode desempenhar uma atividade diametralmente



17

oposta a sua auténtica vocagdo de extinguir as certezas sobre as relagdes sociais, especialmente
sobre as convicgdes juridicas. E necessario agora estabelecer os pardmetros metodologicos
pelos quais se navegara pelo conhecimento historico — de modo hébil a se construir uma
historia critica do direito.

O ponto inicial, que se coloca de imediato, ¢ a renuncia por completo, pelo discurso
historico-cientifico, de uma concepgdo da histéria como uma narrativa fluida e linearizada da
vida humana nesse mundo, um mero relato ndo-problematizavel dos eventos ocorridos no
tempo. Rejeita-se aqui a ideia do conhecimento histérico como a descri¢ao “daquilo que
aconteceu de fato”.

Como colocado anteriormente, essa nogao esbarra numa questao filoséfica que héd muito
atormenta os pensadores: o fato de a realidade ser algo inacessivel ao conhecimento humano,
e, logo, qualquer tentativa de se estabelecer uma “verdade das coisas” estar condenada a
frustracdo. Essa premissa epistemologica implica na impossibilidade de se falar do mundo e
sua existéncia como algo independente do observador. Na verdade, disso resulta a postura
filoséfica segundo qual a realidade € obra do sujeito que a enxerga.

Para o historiador, essas proposi¢des levam a conclusdo de que o trabalho da analise
historica ¢ o de efetivamente criar os significados nos quais se constituird o conhecimento da
Histéria, ¢ que — uma vez que essa ultima ¢, na verdade, o produto de uma capacidade
inventiva do intelecto — o conceito de uma realidade historica se reveste de completo
artificialismo. Mas tudo isso ndo quer dizer que o campo historico ou o proprio conhecimento
cientifico devem ser descartados como meras arbitrariedades.

Diferentemente da imaginacdo ou da fantasia, o discurso cientifico, e historico, se
estrutura rigorosamente de modo a manter sua coeréncia interna e servir de instrumento de
articulacdo daquilo que se poderia chamar de realidade. Afastando-se um pouco daquela eterna
celeuma filosofica, pois vai além do interesse do presente trabalho se aprofundar nas questdes
metafisicas e logicas da questdo, o crucial a se perceber ¢ que a estabilidade do particular
sistema de conceitos e valores que ¢ a ciéncia — e que advém das suas proprias regras de
funcionamento — a torna um conhecimento discursivamente utilizavel e intelectualmente
pertinente, mas que jamais podera ser tratado como definitivo.

Apresentada e ultrapassada essa restrigdo inerente ao proprio pensamento analitico em
que se consubstancia o estudo histdrico, passa-se agora a aspectos relevantes da demarcagao do
objeto de pesquisa da historia critica do direito: o direito em sociedade.

A visio do direito como um sistema amplo e genérico — agigantado —,

necessariamente adjacente aos grandes e formalizados centros de poder politico, se opdem a
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concepgdo de uma pluralidade de regimes de ordenacdo e controle da vida humana que se
estendem por toda a sociedade. Enxergar o que existe de juridico para além do que existe de
estatal ¢ tarefa pouco intuitiva para o observador inserido na contemporaneidade, mas que ¢
essencial a compreensao dos fendmenos do mundo do direito em sua amplitude ao longo da
historia.

Nao que se possa dizer que a realidade das sociedades de hoje seja regida por uma
verdadeira unidade do direito, mas, sim, que esse imaginario foi de fato estabelecido e inspira
a ideologia juridica em larga medida. Uma analise cuidadosa revela hoje a existéncia de
mecanismos de poder que operam as margens das estruturas politicas formalizadas, como a
burocracia e suas praticas. E se isso ¢ verdade atualmente, o era ainda mais num passado em
que a capilaridade de um poder central era um fator muito limitado.

Assim, € necessario perceber que o papel e o significado da normatizacdo juridica nio
advém das proprias normas juridicas, mas da relacdo que o direito estabelece com os demais
sistemas reguladores que compdem o seu contexto de atuagdo. Nesse sentido, os campos mais
difusos da ordenagdo social adquirem relevancia historica, como, por exemplo, a vida infantil,
as praticas afetivas ou a assisténcia aos pobres — essa ultima, como se vera, de extremo
interesse para o estudo do surgimento do cércere.

Nao obstante essa relacdo com uma miriade de fendmenos e significados, visualizar o
direito em sociedade significa também ser capaz de descrever o processo de producdo que lhe
¢ proprio. Ou seja, ir além de explicagdes genéricas e muito abrangentes para a ocorréncia de
fendmenos no mundo juridico, que exageram na utilizacdo de determinadas esferas de
causalidade social.

Essa postura anuncia uma critica a andlises mecanicistas e que atribuem a certas
condicionalidades praticas ou circunstancias objetivas a proeminéncia cabal na origem dos
fendmenos juridicos. Nega-se aqui que a agdo humana se dé somente inserida num contexto de
determinantes puramente externas — como as leis do mercado, para citar um exemplo
paradigmatico. Nesse sentido, deve-se conceder grande valor ao plano intelectual de formacao
do direito.

Afinal, os mecanismos de ordenacao da sociedade sdo resultados da cogni¢ao e voli¢do,
e, ainda que se deva enquadrar o pensamento humano num contexto especifico de realidades
materiais, estas sO sdo apreendidas enquanto representagdes intelectivas, que s6 adquirem
sentido a partir do particular jogo de crengas e valores que compdem determinada mentalidade.

Assim, o papel da ideologia ndo pode ser subestimado nos processos constitutivos do direito.
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Se tratar das determinantes externas como se agissem diretamente sobre os agentes da
sociedade configura uma simplificacdo grosseira, tampouco € cientificamente aceitavel abordar
0 pensamento € seu agir como se existissem numa espécie de vacuo. A apreensao da realidade
¢ mediada pela ideologia tanto quanto a tltima se constitui a partir da primeira.

Desse modo, uma verdadeira e profunda compreensdo dos efeitos que as condigdes
materiais de determinado sistema social trazem sobre a sua conformagao juridica e politica —
a famigerada conexao entre estrutura e superestrutura — sé € possivel dentro de um modelo de
analise que relacione os aspectos culturais e discursivos com a especifica dindmica das
circunstancias objetivas que os determinou.

Fica evidente, portanto, a for¢a estruturante que a ideologia possui, seja se colocando
como um conjunto de arquétipos a partir do qual se assimila a realidade ou como discurso que
organiza as praticas em sociedade. Assim, o conhecimento histdrico envolvera o esclarecimento
do arcabougo mental que se relaciona com a concepcao de determinado instituto juridico. A
relevancia desse entendimento para o presente trabalho se dara na medida em que for
esclarecido o papel que a doutrina disciplinadora, tipica da modernidade, teve na invengao do
carcere.

Por fim, destaca-se o posicionamento que a histdria critica do direito deve assumir frente
a ideia de uma linearidade histérica. Tal entendimento levaria a conclusdo de que existe uma
continuidade epistemologica no decorrer do desenvolvimento do direito, a ensejar uma tradigao
agregativa de valores e de esforcos e que formaria uma unidade cultural juridica.

Ainda que seja possivel argumentar que na histéria da humanidade nunca ocorreu uma
verdadeira e profunda ruptura na estruturacao do poder — demonstrada, talvez, pela perenidade
do modelo organizacional heteronomo e verticalizado —, seria grosseiro nao reconhecer a
diversidade de composigdes sociais nos diferentes momentos e lugares e o que isso significa
para o mundo do direito. Desse modo, o conhecimento historico juridico deve ser capaz de
compreender que a realidade da vida humana em coletividade se d4 em movimentos de
organizacao e reorganizacao dos elementos que a compdem.

Tais processos concorrem, de maneira divergente ou convergente, para formar um
modelo de sucessivos rearranjos das condi¢des e caracteristicas do sistema social. Trata-se,
portanto, da criacdo de uma variedade de contextos de praticas e significados, e, assim, €
impossivel falar de uma continuidade de sentido dos mecanismos juridicos utilizados na
regulagdo das respectivas realidades.

Em outras palavras, a contextualizagdo ¢ parte integrante do processo de criagdo e

organizacao das ideias, € como existem uma pluralidade distinta de circunstancias objetivas e
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subjetivas ao longo do tempo e do espaco, isso implica na existéncia de significados particulares
das categorias e conceitos utilizados para articular a interagdo do ser humano com o mundo.

Essa percepcao tem grandes consequéncias para o estudo da historia, pois significa
conceder ao dominio pretérito uma verdadeira autonomia semantica. Desse modo, o presente
ndo se impde ao passado, projetando suas visdes e problematicas sobre uma realidade que lhe
¢ diversa, mas, sim, passa a executar a tarefa de extrair os significados proprios dessa realidade
e que podem lhe ser uteis para a compreensao do seu particular mundo.

Assim, ao deixar de ser mero precursor do presente, o passado readquire sua
profundidade e espessura, e ao historiador cumpre acessar as fontes do pensamento anterior de
modo a ndo corrompé-las. Tratar o texto histérico com respeito consiste em ndo distorcer o seu
contetdo e nem eufemizar o peso das palavras, pois que isso configuraria uma infidelidade ao
pensamento original. Tal encargo exige mais do que a mera intencao de lealdade, e se mostrara
um aspecto essencial da pesquisa historica na medida em que o presente trabalho se aprofundar
no pensamento iluminista reformador ¢ em como a dogmatica penal contemporanea se
apropriou do seu significado.

De todo o exposto, ndo decorre que o direito se constrdi a partir de extensas inovagdes
que se dariam a cada rearranjo da estrutura social. Pelo contrario, ¢ evidente que o passado
sempre entrega um legado ao tempo que se segue, que se constitui, na verdade, por um amplo
conjunto de valores, conceitos, mecanismos e sistematicas — o qual sera utilizado para fundar
uma ordem propria, diversa daquela de onde surgiu.

O direito, portanto, herda todas as ferramentas disponibilizadas pelos processos
histéricos e as utiliza para se constituir enquanto sistema regulador regente. O interessante ¢
notar como, a partir de um instrumental antigo, se produzem novos resultados. Assim, o jurista
contemporaneo deve, como legatario, manter uma postura dignificante para com o pensamento
do passado, colocando-o num patamar de intelectualidade e consciéncia nunca inferior ao do

presente.
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3. A RESPOSTA DA DOGMATICA JURIDICO-PENAL: O ILUMINISMO
REFORMADOR E O “HUMANITARISMO”®

Além de sistema regulador da ordem vigente, o direito se apresenta também como um
campo de saber técnico, e, dessa maneira, desenvolve uma linguagem que lhe ¢ propria. Essa
faceta intelectual, na qual o direito ¢ tratado como uma area do conhecimento em si muito mais
do que como uma realidade organizacional da vida em sociedade, ¢ fundamental para a
legitimacgdo e para o funcionamento ordinario das instituigdes politicas.

A linguagem juridica se estrutura autonomamente, a partir de categorias e significados
particulares, de modo que torna possivel a articulagdo de mecanismos politicos de controle e
regulacdo do comportamento. A natureza singular que se atribui ao vocabulario do direito —
escancarada pelo mais breve contato com os dispositivos normativos ou as decisdes judiciais
— tem o importante papel de garantir a sua atividade um grau de independéncia funcional
enquanto sistema regulador.

Tal caracteristica, portanto, tende a enfatizar a relevancia da formacao do conhecimento
juridico para o desempenho dos instrumentos juridicos; esse processo € especialmente
significativo para a tradi¢do romanista e se intensificou a partir do século XIX. Esse saber
proprio se identifica com o pensamento dogmatico e sistematizado das categorias do mundo do
direito, e se manifesta como a resposta imediata as questdes colocadas nesse campo.

Sendo assim, a compreensao do discurso apresentado pela dogmatica penal € o primeiro
passo na busca por explicagdes quanto ao surgimento da pena privativa de liberdade na pratica
juridica ocidental. Ainda que ndo se possa tratd-lo como um saber em todo homogéneo, uma
vez que se perceba o conhecimento dogmatico como um espaco de disputa de diferentes ideias,
¢ possivel apontar a existéncia de narrativas em particular e o papel que exercem.

Pode-se dizer que, no Brasil, boa parte do ensino da dogmatica se d4 através dos manuais
de direito, por comporem uma literatura popular na formagao dos juristas — realidade que tem
suas raizes no processo de monopolizagao das profissoes juridicas que se desenrolou a partir do
Império e ganhou for¢a na Republica. O valor da anélise dessas publicagdes se dd na medida
em que, nelas, os chamados doutrinadores estruturam os elementos essenciais do arcabouco
epistemoldgico que ird compor toda a linguagem juridica. Logo, ¢ forcoso notar o papel

legitimador do direito vigente que tais obras, de modo geral, exercem.

Nao esté a se apontar a hegemonia discursiva da especifica narrativa dogmatica apontada nesse capitulo. Para
tal, seria necessario demonstrar a preponderancia da bibliografia analisada no cenario juridico em termos
quantitativos, o que esta além do presente trabalho. Buscou-se, no entanto, trabalhar com autores cujos nomes
sdo conhecidos por parte consideravel dos estudantes de Direito.
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A maneira como a dogmatica trata a historia do direito se insere nesse contexto de
legitimagdo. Muito aquém da problematizacdo das categorias juridicas que o conhecimento
histérico-cientifico tenderia a trazer, ao apontar seu carater temporalmente local, ¢ possivel
encontrar nos manuais a existéncia de uma diegese simplista pautada na linearidade do
desenvolvimento do direito penal. A perspectiva de uma tradigdo intelectual agregativa, que
evoluiu ao longo dos séculos em dire¢cdo ao grau de progresso dos dias de hoje, marca o discurso
da dogmatica penalista.

Isso nos casos em que seus autores ndo se mantém completamente silentes quanto aos
aspectos historicos dos institutos por eles tratados, a exemplo de Damasio de Jesus® que, em
sua obra singelamente intitulada Direito Penal, ndo tragou uma linha sequer sobre o surgimento
da pena de prisdo ou sobre o desenvolvimento histérico mais amplo do pensamento juridico-
penal.

O significado dessa apresentagdo ¢ claro: estd a se tratar o conhecimento dogmatico
como algo valoroso em si mesmo, indisputavel nas suas premissas, ¢ que carece de justificacao
ou explicacdo profunda sobre sua origem. Forja-se, assim, a aura neutral da tecnicalidade do
direito, que pugna pela sua rigida separacdo dos fatos em sociedade.

Quanto a constru¢do de uma narrativa baseada na historia por parte da doutrina, toma-
se como objeto de andlise os ensinamentos de Rogério Greco®. Em seu Curso de Direito Penal,
o autor dedica um capitulo inteiramente aquilo que denomina como a “evolucao histdrica” do
campo.

Esse autor inicia sua explicagcdo com referéncias a passagens biblicas. Segundo ele, “a
histéria da civilizacdo demonstra que, logo no inicio da criagdo, o homem tornou-se perigoso
para seus semelhantes™!. A partir de uma fusdo entre teologia e historia, passa a defender a
noc¢do de que a vida humana em sociedade ndo pode prescindir da ideia de puni¢do. Assim,
delito e pena sdo colocados como constantes da historia da humanidade.

Greco passa, entdo, a uma exposi¢do confusa sobre uma série de “fases da pena” ao
longo dos tempos. Divide elas em um periodo vindicativo e um, chamado, periodo humanitario.
O primeiro ¢ subdividido em vinganga privada, vinganga divina e vinganga publica — sobre 0s
quais o autor faz uma dissertacao abstrata e indeterminada, sem apresentar qualquer referéncia
temporal ou geografica precisa —, respectivamente associados a lei de talido, ao misticismo e

elementos sacerdotais, e as figuras do Estado e do soberano.

9 JESUS, Damaésio de. Direito Penal, volume 1: Parte Geral. 36* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral, volume I. 19° ed. Niter6i: Impetus, 2017.
1 Ibid., p. 46.
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Em uma explanag¢do enxuta, o autor ndo apresenta nada além de remissdes a outros
manuais juridicos e a trechos biblicos como fonte para suas observagdes quanto aos periodos
vindicativos. Para além da obscuridade em sua analise, € notorio o tom despetivo com que trata
a questdo, ao se referir as “incontaveis atrocidades praticadas”. Diz, ainda, que “a criatividade
maligna dos homens nao tinha limites”. No entanto, o autor ndo abandona o teor evolucionista,
pois traz afirmac¢des como “a vinganca publica surge, nessa fase da evolucao historica do
Direito Penal, e [esta] fundamentada na melhor organizacao social [...]”, para em seguida citar
a “imposicdo de penas cruéis e desumanas”??.

Em seguida, Greco se propdem a falar sobre o direito penal na Grécia Antiga até o direito
penal candnico, passando pelo direito romano e também pelo germanico. Com um vasto e
heterogéneo objeto de estudo como esse, o autor, com muita pressa, faz uma exposicao
absolutamente carente de profundidade sobre todos esses topicos. Nao ¢ abordada nenhuma
perspectiva que busque revelar os significados centrais dos mecanismos punitivos existentes
nessas realidades. Pelo contrario, tem-se apenas uma série de considera¢des breves e sem a
devida contextualizagdo para cada uma delas.

Quanto a Grécia Antiga, por exemplo, o autor sequer cita as chamadas leis draconianas
ou qualquer conjunto normativo em particular, nem diz nada sobre a estrutura sociopolitica
grega. Se limita, em um Unico paragrafo, a apenas apontar a auséncia de uma separagao
completa entre fundamentos religiosos e uma base moral e civil para a pena — incorrendo em
grave anacronismo, € sem citar fontes — e, entdo, colaciona um pequeno excerto doutrinario
em que trata do carater coletivo de algumas penas aplicadas a época’®. Nada mais.

A metodologia ndo ¢ diferente para os demais periodos sobre os quais se pOs a discorrer:
algumas poucas linhas dedicadas a observacdes genéricas e desconectadas, seguidas por
citacodes diretas de obras dogmadticas. Quanto ao direito penal romano, alude-se a Lei das Doze
Téabuas e adiciona-se um pequeno comentario doutrinario sobre a falta de sistematiza¢do dos
institutos penais. Para o direito germanico, aponta-se a existéncia dos institutos da ordalia e da
chamada vinganca de sangue e o seu carater primitivo em que predominava a resolucao das
questdes criminais pela for¢a. E quanto ao direito canonico, algumas linhas citando eventos da
historia eclesidstica apartados mais de dois milénios no tempo, acompanhadas por um trecho
de doutrina em que se aponta a influéncia benéfica do direito candnico para a dogmatica

juridico-penal .4

2 Ibid., p.49.
3 Ibid., p. 50.
Y Ibid, p. 51-53.
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De fato, nesse ponto, tdo pobre ¢ o texto em seu contetido e tdo desconexas sdo as
ponderacdes apresentadas que se torna dificil atribuir algum sentido académico ao que diz. A
escassez de delimitagdes precisas quanto ao lugar e ao tempo sob analise, assim como a
auséncia de referéncias a fontes historiograficas, afastam o carater cientifico da narragao.

Evidentemente, o autor teve a preocupagdo Unica de fazer mera alusdo a esses topicos
historicos, sem, no entanto, oferecer um material rico a seu respeito’®. E de se questionar a
motivacao por tras dessa estrutura narrativa. Afinal, se ha tamanho desinteresse pela confec¢do
de um contetido consistente a respeito da historia do direito penal, por que se dar ao trabalho de
trazé-lo a tona, especialmente em termos tdo amplos? Por que ndo simplesmente se abster de
falar da historia, como faz Damasio de Jesus?

A mera apreensdao formal dessas realidades historicas ¢ insuficiente para o
estabelecimento de um conhecimento substancial sobre elas, mas realiza a importante fungao
discursiva de servir como ponto de referéncia epistemologico — ou melhor, contraponto —
para as reflexdes com que segue o autor. Trata-se de uma compreensao linguistica, no sentido
de contengdo, de mero encapsulamento; a qual torna possivel a articulagcao dessas realidades
com 0s conceitos que autor trabalhard em seguida.

A razdo de ser para um tal for¢oso empreendimento de constru¢do de uma narrativa
historica do direito penal fica clara quando se percebe sua verdadeira vocagdo: produzir um
discurso consubstanciado na mais pura apologia ao pensamento iluminista do século XVIII. Em
verdade, o conhecimento sobre o passado anterior ao Iluminismo foi confeccionado e
apresentado de modo a servir exclusivamente como objeto de contraste, um passado rude e
primitivo que, através do desenvolvimento da racionalidade humana, deu lugar ao direito
evoluido presente nos dias de hoje. Trata-se de auténtico discurso de legitima¢do baseado na
ideia de progresso, como se demonstrara agora.

Greco inicia sua explicagdo sobre o chamado periodo humanitario com o seguinte trecho:

As modalidades de penas foram variando ao longo dos anos. A privagdo da
liberdade, como pena principal em virtude da pratica de um fato criminoso, ¢é
relativamente recente.

Até basicamente o periodo iluminista, as penas possuiam carater aflitivo, ou
seja, o corpo do homem pagava pelo mal que ele havia praticado. Os olhos eram
arrancados, os membros mutilados, o corpo esticado até se destroncar, sua vida esvaia-
se numa cruz, enfim, o mal da infragdo penal era pago com o sofrimento fisico e
mental do criminoso.®

15 No total, foram dedicadas 8 paginas para todo o periodo historico que se estende da Antiguidade ao século

XVII, num relato que nao apresenta coesdo. /bid.
16 Ibid., p. 54.
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Segundo o autor, até o final do século XVIII, a privac¢ao de liberdade era tida somente
como uma medida cautelar, um meio para se garantir a aplicacdo das penas corporais e aflitivas;
e que estas ultimas foram aos poucos sendo substituidas pelo aprisionamento. Sao citadas como
raras excegoes as prisdes eclesiasticas e, também, as casas de trabalho forcado surgidas na
Inglaterra e na Holanda a partir da segunda metade do século XVI.

Em seguida, passa-se a defesa da ideia de que a evolugao histdrica das penas se deu por
um processo de atenuagdo de seu rigor associada ao desenvolvimento de um pensamento
marcado pela sensibilidade ao sofrimento humano. O autor afirma que o progresso mais
importante nesse sentido ocorreu com a passagem do Antigo Regime ao Estado Constitucional.

A natureza meramente processual da prisdo até aquela época € um argumento bastante
salientado pelo autor. Em mais de um trecho afirma que a deten¢do do acusado tinha o objetivo
de meramente evitar que se evadisse da imposi¢cdo das verdadeiras penas. Em suas palavras:
“assim, o corpo do acusado tinha de se fazer presente, razdo pela qual, em muitos casos,
aguardava preso seu julgamento. No entanto, logo apds a execuc¢do da sua pena — se ndo fosse,
obviamente, a de morte — era libertado™’.

A narrativa de Greco, entdo, se fecha entorno da ideia de que o pensamento iluminista
foi determinante na rejei¢do das penas corporais ¢ infamantes ¢ da pena de morte, em prol da
aplicagdo do aprisionamento como medida punitiva que atende a nogao de humanidade da pena.
Segundo ele, foi a partir da razdo iluminista ¢ do humanismo que se estabeleceu a pratica da

pena privativa de liberdade. E firma o autor:

[...] Com a virada do século XVIII, principalmente apds a Revolug@o Francesa, em
1789, a pena de privagdo de liberdade comegou a ocupar lugar de destaque, em aten¢do mesmo
a um principio que, embora embrionario, comecava a ser discutido, vale dizer, o principio da
dignidade da pessoa humana.®

Com tamanha énfase que da ao entendimento de que o modelo punitivo atual ¢ um
produto da intelectualidade humana — orientada por principios e valores condolentes —, nao
¢ de se espantar que o autor passe, em seguida, a se dedicar exclusivamente a analise da obra
de pensadores tidos como importantes para o desenvolvimento do campo juridico-penal. Mais
do que apontar o impacto de suas ideias nas praticas punitivas, Greco se preocupa em apresentar
uma série de aspectos pessoais dos pensadores e marca seu texto com subjetivismo, fazendo
um verdadeiro epinicio a0 movimento iluminista.

Iniciando por Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria (1738—1794), comumente

referido apenas por sua regido de origem, o autor se da ao trabalho de expor um conjunto de

7 Ibid., p. 55.
18 1bid., loc. cit.
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detalhes sobre sua vida e sobre a feitura de sua aclamada obra Dos Delitos e das Penas,

publicada no ano de 1764. Nao sem antes descrevé-lo como:

[...] um Marqués, um homem que, embora gozasse das regalias que sua
condigdo lhe proporcionava, ndo virava as costas para os acontecimentos sociais de
seu tempo. Um homem que, preocupado com a dignidade do ser humano, nao ficou
inerte ante o sofrimento infligido aos cidaddos pelo proprio Estado opressor.*®

Rogério Greco aponta a fundamentalidade do pensamento do “mestre de Mildo” —
como gosta de chama-lo — para o desenvolvimento do pensamento juridico-penal moderno e
o estabelecimento da principiologia penalista vigente atualmente. Traga, inclusive, uma estreita
relagdo entre a obra de Beccaria e um cumprimento de pena que nao seja ofensivo a dignidade
humana.

O doutrinador descreve o cenario do século XVIII como uma situacdo de terror e
desigualdades. Cita a existéncia do processo penal inquisitivo, realizado secretamente, sem que
o acusado tivesse conhecimento das provas produzidas, e assinala a prevaléncia da tortura como
meio oficial utilizado pelo Estado para obter a confissao. Greco afirma que os juizes eram pegas
fracas e frageis a servigo de um governo despotico, sempre parciais em suas decisdes, € que as
penas eram indeterminadas, aplicadas de acordo com a conveniéncia do julgador.

O autor apresenta, assim, uma descricdo ameacadora da sociedade do Antigo Regime,
e, a0 compara-la com as consideragdes do pensamento iluminista, coloca estas tltimas como a

superacao triunfal da racionalidade sobre o direito penal primitivo. Em suas palavras:

[...] Enfim, o caos reinou até que surgiram os pensadores iluministas, que se
colocaram contra todo esse sistema, e Beccaria se transformou em um dos principais
mentores de uma reforma que ja se fazia tardia.

As ligdes e os principios propostos por Beccaria modificaram completamente
a maneira de tratar o ser humano, que tem em seu favor, como direito inato, sua
dignidade.

O direito de castigar ainda continuava sendo necessario? Claro que sim, mas,
a partir daquele momento, sem a desproporg¢ao, a crueldade e a desigualdade com que
era aplicado.?

Greco ndo poupa esfor¢os em pintar uma caricatura do século XVIII. Ao apontar a
colisdo entre as novas concepgdes penais propostas pelo pensamento ilustrado e os interesses
das forgas politicas a época, afirma que “os administradores despoticos [...] ndo se
preocupavam com o bem-estar de seus administrados” e que ‘““sua consciéncia, se € que existia,
ndo os incomodava’?!,

O doutrinador, entdo, discorre de maneira ampla sobre o sistema axiomatico penal que

nasce a partir da reforma iluminista, como ¢ comumente chamada pela dogmatica juridica. Cita

9 Ibid., p. 56.
2 Ibid., p. 58.
2 Ibid., p. 59.
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a apresentacao, por Beccaria, da teoria contratualista como fundamento para o poder de punir
e, como consequéncia, o surgimento dos principios da legalidade e da taxatividade da norma
penal. Para Greco, o mote para a introducdo desse novo ideario foi a luta contra as praticas
desumanas e tiranicas existentes na época.

Chama especial aten¢do o raciocinio elaborado por Greco ao analisar a exposi¢do de
Beccaria quanto a ideia de proporcionalidade da pena. Para o doutrinador, a época do marqués,
tratava-se com rigor excessivo determinadas situagdes que ndo o exigiam e, por outro lado, de
forma extremamente branda fatos que mereciam um rigor maior. Ele afirma que, como as penas
eram corporais e aflitivas, normalmente se mostravam desproporcionais ao delito cometido.

Ap6s colacionar um pequeno trecho da obra de Beccaria, Greco sintetiza a noc¢ao
iluminista de pena proporcional da seguinte maneira: “quanto maior o dano e maior a
importancia do bem atacado, maior devera ser a puni¢do, desde que atendido, obviamente, o
principio da dignidade da pessoa humana”??. Nota-se, portanto, a centralidade que o doutrinador
da para o espirito humanitario no pensamento reformador, consubstanciado na ideia de
dignidade humana. O autor, assim, relaciona a nocao de proporcionalidade da pena disposto
pelo iluminismo reformador com o fim das penas supliciantes e, logo, com o nascimento da
pena privativa de liberdade.

Ainda sobre as consequéncias das ideias de Beccaria, Greco faz uma transposi¢ao de

seus significados para a realidade da pratica punitiva contemporanea, afirmando que:

[...] O condenado, agora, pelo fato de ter descumprido uma das clausulas do
imaginario contrato social, perdera uma parcela do seu direito de liberdade.

Nos dias de hoje, nos paises em que se preserva a dignidade da pessoa humana,
afora a pena de morte, 0 maximo que se podera impor ao agente que praticou o delito
sera sua privagao de liberdade, ficando preservados seus demais direitos.

Nesse sentido, determina o art. 3° da Lei de Execugdo Penal [...]%

O doutrinador, portanto, infere uma forte associagdo entre o pensamento iluminista € o
estabelecimento da prisdo como pena. Ele reafirma que o paradigma punitivo carcerario surge
como consequéncia da introdug@o dos principios reformadores na teoria penalista, sempre com
foco numa orientagdo humanitaria.

Greco segue sua exposi¢ao do pensamento ilustrado citando a figura de John Howard
(1726-1790), cuja obra The State of Prisons in England and Wales ¢ tida como um marco do
humanitarismo penal. Novamente, o autor apresenta uma grande preocupacdo em narrar
aspectos biograficos do reformador, dando um tom personalista ao texto, de auténtica

reveréncia.

2 Ipid., p. 61.
2 Ibid., p. 62.
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De fato, a vida de Howard foi marcada por suas visitas a estabelecimentos prisionais
por toda a Europa e, também, por seu trabalho como xerife na Inglaterra. Desse modo, ele teve
um contato direto e intenso com as praticas punitivas vigentes e pdde produzir relatos singulares
da realidade de sua época. Segundo Greco, a formacao calvinista de Howard fazia dele um
defensor do regime penitenciario voltado a reforma do apenado.

O autor, entdo, aponta que o trabalho de Howard se dedicou a fixa¢ao das bases para um
cumprimento da pena de privacgao de liberdade de modo que nao se agredisse os demais direitos
do individuo. Para Greco, a grande preocupagao do reformador era proporcionar uma condi¢ao
de vida mais digna aos presos em estabelecimentos penais.

Nota-se que o doutrinador concede, outra vez, grande centralidade ao ideal humanitério
como motor do pensamento reformador, sempre colocado em contraste com uma realidade cruel
e degradante existente. A narrativa glorificadora da obra de Howard, por parte de Greco, € nitida
ao dizer que “sua luta [...] ndo foi em vao” e que “fez despertar os sentimentos de solidariedade
¢ humanidade, até entdo deixados de lado”?.

Incansavel em sua apologia, o doutrinador continua a refor¢ar a narrativa histdrica
baseada na ideia de que, até o século XVIII, o direito penal era marcado pela barbarie, e que
isso s6 viria a mudar com o advento do Iluminismo. O trecho a seguir ¢ esclarecedor quanto a
prevaléncia dessa ideologia:

Com a chegada do século XVIII, sobretudo com o movimento que recebeu a
denominagdo de “iluminista”, justamente porque vinha colocar luzes sobre as trevas
até entdo existentes, a historia das penas comegou a mudar. O ser humano passou a
ser visto de forma mais digna. Havia uma preocupacdo em sua preservagdo, com
diminuicdo significativa das penas cruéis, infamantes, que somente deixavam
transparecer a flria do Estado opressor e covarde, contra um de seus suditos, que ndo
podia buscar socorro em nada, tampouco em ninguém.

Grandes pensadores e defensores humanistas levantaram suas vozes durante
esse periodo, como vimos. Parecia que os gritos de dor estavam ecoando por todo o
globo terrestre, fazendo com que em diversos paises um exército de valentes
comegasse a se formar, a exemplo do que ocorreu na Itdlia, na Franga, na Inglaterra,
na Alemanha etc.

A uma voz perdida entre a multiddo, gritos de protestos comecaram a se juntar,
formando um grande coro. Novos pensamentos surgiram, novas ideias comecaram a
ser construidas por um mundo melhor, sem tanta inflicdo de dor. O Estado, que deveria
nos fornecer condi¢cdes mais dignas de vida, ndo podia ser 0 nosso maior carrasco.

O crime, que sempre existiu na histéria e ainda continuara a existir nesta terra
dominada pelo mal, embora tivesse de ser reprimido, o seria com menos crueldade.?

E, entdo, repetindo ainda outra vez essa visdo caricata de superacdo de um modelo
punitivo baseado na crueldade da pena, por meio de uma racionalidade gloriosa e triunfante

orientada por valiosos principios, Greco firma o seu entendimento quanto a origem do carcere.

2 Ibid., p. 66.
% Ibid. p. 67.
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Segundo ele, o aprisionamento enquanto pena surge como solugdo para a grande problematica

da punicdo que, ao passo que ¢ um imperativo da vida em sociedade, deve ser também humana:

O final do século XVIII foi marcado por uma mudanga de mentalidade estatal
quanto a pena de privacdo de liberdade. Inicialmente, como vimos, havia um carater
meramente provisorio, cautelar, fazendo as vezes de local para que o acusado ou
mesmo o condenado aguardasse sua execug¢do, normalmente, por uma pena corporal,
que lhe infligiria um castigo pelo mal que havia cometido, ou mesmo a morte.

A prisdo comecava a ganhar novo status. Agora, de mera coadjuvante, passou
a ocupar o lugar principal. [...]%

Portanto, o discurso doutrinario legitima o poder de punir criando uma narrativa
historica— e repetindo-a a exaustdo — na qual o direito penal vigente possuiria, como esséncia,
uma vocac¢ao humanista. Assim, a defesa da ideia de que principios humanitarios se encontram
na base da dogmatica juridico-penal e do desenvolvimento das praticas punitivas passa a ser
fundamental.

E isso se da ainda que os acontecimentos historicos indiquem outra coisa, obrigando a
doutrina a lidar com uma estranha contradi¢do: o fato das institui¢cdes prisionais, desde seu
advento como modelo de punicdo padrdo, a partir do final século XVIII, serem amplamente
caracterizadas como desumanas e degradantes aos apenados. Ora, a narrativa doutrinaria aponta
que a privagdo de liberdade enquanto pena surgiu exatamente para promover a dignidade
humana.

O discurso dogmatico passa, entdo, a tratar a questdo prisional como um problema de
implantacdo e aprimoramento do modelo. Ou seja, a concepgao do carcere ¢ elevada ao grau de
ideal, essencialmente humanitaria, e, diante de uma realidade degradante em seu interior, deve-
se pugnar apenas pela sua reforma, ainda que assim seja desde sua origem. A doutrina, a um s6
movimento, estabeleceu o principio da humanidade como fundamento da pena de prisdo e a
tornou inquestionavel.

Greco continua sua narrativa da seguinte maneira:

[...] Mas seus problemas [da prisao] eram evidentes. A desumanidade ainda
fazia parte do seu contexto. Lugares insalubres, sem ventilagdo adequada, imidos,
desprovidos do minimo necessario para que uma pessoa pudesse habita-los, eram os
utilizados para que o condenado cumprisse sua pena de privacdo de liberdade. Era um
ambiente fétido, promiscuo, que tinha somente por finalidade fazer o condenado pagar
pelo seu erro, e nada mais.

Essas verdadeiras masmorras foram duramente combatidas pelos pensadores
iluministas [...]%

O autor apresenta em seguida um terceiro e ultimo representante do pensamento

iluminista reformador: Jeremy Bentham (1748-1832). Sobre ele, expdem alguns detalhes de

% Ibid., loc. cit.
21 Ibid., loc. cit.
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sua vida pessoal e discorre muito brevemente sobre sua teoria filosofica e juridica — o
utilitarismo —, que ¢ colocada em contraposicdo ao paradigma do contrato social e ao
pensamento jusnaturalista.

Novamente, Greco aponta a centralidade do humanitarismo como fundamento para o
desenvolvimento de sua teoria penitenciaria. Afirma que, “como um humanista, Bentham
propunha a reforma do sistema prisional por um modelo que garantisse a dignidade da pessoa
humana” e que “[Bentham] passou a dedicar-se a encontrar esse modelo, o que ocorreu com a
criagdo do chamado pandptico”?.

E interessante notar que, na explicagio que se segue sobre o famigerado pandptico,
Greco apresenta uma série de informagdes sobre como a estrutura arquitetonica idealizada por
Bentham era, na verdade, uma obra detalhadamente elaborada com base na ideia de
racionalizacao dos recursos e dos procedimentos carcerarios, buscando a méaxima eficiéncia na
vigilancia e no disciplinamento dos presos. Entretanto, nada ¢ dito sobre como isso se relaciona
a aludida dignidade humana que teria inspirado o pensador. Parece que, no afa de construir uma
narrativa dotada de determinado sentido, Greco inseriu um significado na obra original que nem
ele mesmo pode achar.

Desse modo, por todo o exposto, fica nitida a confec¢do de uma histdria juridica voltada
a legitimacgdo do direito vigente na obra de Greco. Em um momento muito posterior de seu
Curso, apos ter passado por toda a dogmatica da chamada teoria do crime, ao iniciar o estudo
da teoria da pena, o autor sintetiza em um Unico paragrafo a base de sua estrutura narrativa

sobre a historia do direito penal:

Verifica-se que desde a Antiguidade até, basicamente, o século XVIII as penas
tinham uma caracteristica extremamente aflitiva, uma vez que o corpo do agente € que
pagava pelo mal por ele praticado. O periodo iluminista, principalmente no século
XVIII, foi um marco inicial para uma mudanga de mentalidade no que dizia respeito
a cominagdo das penas. Por intermédio das ideias de Beccaria, em sua obra intitulada
Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764, comegou-se a ecoar a voz da indignagdo
com relagdo a como os seres humanos estavam sendo tratados pelos seus proprios
semelhantes [...]%

2 Jbid., p. 68.

2 Ibid., p. 619. Imediatamente apds, o autor colaciona um excerto doutrindrio exclusivamente dedicado a tecer
uma série de elogios em aclamagédo a figura do Marqués de Beccaria. E também, a realcar o carater idealista
de sua teoria histérica, logo antes dessa citacio e sob o mesmo topico denominado “Origem das Penas”, Greco
novamente une teologia e historia: “Na verdade, a primeira pena a ser aplicada na histéria da humanidade
ocorreu ainda no paraiso, quando, apos ser induzida pela serpente, Eva, além de comer o fruto proibido, fez
também com que Addo o comesse, razdo pela qual, além de serem aplicadas outras san¢des, foram expulsos
do jardim do Eden. Depois da primeira condenagio aplicada por Deus, o homem, a partir do momento em que
passou a viver em comunidade, também adotou o sistema de aplicag@o de penas toda vez que as regras da
sociedade na qual estava inserido eram violadas. Assim, vérias legislagdes surgiram, ao longo da existéncia
da raca humana, com a finalidade de esclarecer as penalidades cominadas a cada infrag@o por elas previstas, a
exemplo das leis dos hebreus, concedidas por Deus a Moisés durante o periodo no qual permaneceram no
deserto a espera da terra prometida, bem como os Cédigos de Hamurabi e de Manu.”
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Portanto, assim resume-se o argumento do autor: a puni¢do sempre foi e sempre sera
um imperativo da vida em sociedade; até o século XVIII, existia um direito penal primitivo,
que era a expressao da brutalidade e irracionalidade de uma civilizagdo pouco evoluida; e os
institutos penais dos dias de hoje, especialmente a pena privativa de liberdade, sao frutos do
progresso intelectual da humanidade que se deu a partir do movimento iluminista.

Essa mesma estrutura argumentativa ¢ encontrada no Curso de Direito Penal de
Guilherme Nucci®®, de maneira praticamente idéntica. Com as mesmas imprecisdes e vaguezas
na descri¢ao do passado anterior ao pensamento reformador, esse autor descreve em 8 paginas
sua “evolucdo histérica do direito penal”, dividida em: direito penal primitivo, romano,
germanico, candnico, comum medieval e, finalmente, direito penal humanitario®!. Este iltimo
recebe, em seguida, uma explicagao mais profunda.

Nucci também apresenta o advento do pensamento iluminista como a grande ruptura
com o passado de penas atrozes, e, inclusive, cita a mesma lista de figuras ilustres apontadas
por Greco em sua obra — Beccaria, Howard e Bentham —, também sempre salientando o
suposto aspecto humanitario de suas obras.

Ao falar sobre as visitas de John Howard a estabelecimentos prisionais na segunda
metade do século XVIII, Nucci afirma que este pensador defendia a humanizacao dos presidios,

e em seguida diz:

Na realidade, as penas ainda ndo eram, principalmente, privativas de liberdade
nessa época, mas constituiam prisdes provisorias, enquanto se aguardava a pena
principal, que, geralmente, era a morte. No entanto, o encarceramento exagerado de
mendigos, vagabundos, pequenos delinquentes, tornou os presidios superlotados.?

Esse comentario ¢ relevante para a pesquisa sobre a origem da pena de prisdo porque
demonstra que existe na doutrina muita dificuldade em reconhecer as experiéncias de internacao
em casas de trabalho forcado — que se disseminaram pela Europa e pela América do Norte a
partir do século XVI — como modelos penais, ainda que fossem destinadas a repressao de
determinadas condutas.

Para uma outra literatura historica, de matriz materialista e marxista, o estudo profundo
dessas instituicdes ¢ primdrio para a compreensao do surgimento do carcere na modernidade,

como se verd nos capitulos seguintes do presente trabalho. De fato, os “presidios” visitados por

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: Arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. O exemplar consultado foi a versao digital da distribuidora Sapere Aude, tido como
obra genérica, portanto, a numeragao das paginas ndo corresponde a paginacao original.

8 Ibid., p. 96-103.

%2 Ibid., p. 106.
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Howard eram, além das cadeias para detengdo provisoria, exatamente essas casas de trabalho
forcado, as quais inspiraram o seu impeto pela “reforma carceraria.

Embora apresente o mesmo discurso de Greco, de cunho evolutivo e progressivo, quanto
ao desenvolvimento mais amplo dos institutos juridico-penais, em que se concede grande énfase
ao humanitarismo da reforma iluminista para o fenomeno da mudanga histdrica na natureza das
penas, Nucci ndo ¢é taxativo em afirmar que o advento da pena privativa de liberdade se deu em

func¢do dessa ideologia em particular. Segundo o autor:

Deve-se, ainda, destacar que a prisdo, como pena privativa de liberdade
principal, surgiu apenas a partir do século XVII, consolidando-se no século XIX. Até
essa época, utilizava-se a prisdo como meio de guardar os réus, preservando-os
fisicamente até que houvesse o julgamento. Esses sistemas penitenciarios, que
consagraram as prisoes como lugares de cumprimento da pena, foram, principalmente,
os surgidos nas col6nias americanas.

Ha mengdes de que, antes do sistema americano, outros modelos de prisdo
celular foram implantados na Europa, como o ocorrido em 1677 com o carcere de
Murate, em Florenga, ou os estabelecimentos de Amsterda entre os anos de 1595 e
1597.

Na realidade, comegou-se a implementar, de fato, esse sistema de 1681 em
diante, idealizado por Guilhermo Penn, fundador da colénia da Pensilvania,
cumprindo despacho do Rei Carlos II, que proscreveu a severidade das prisdes
inglesas, generalizando-se, entdo, a partir dai, as penas privativas de liberdade como
formas de buscar a ressocializa¢do.®

Nota-se que ele deslocou o surgimento da pena de prisao para o século XVII, e faz
mengao, inclusive, ao final do século XVI, muito antes do ano de 1764, data de publicagao da
obra de Beccaria. Esta ¢ seu primeiro marco temporal — e também referéncia definitiva em
toda a dogmatica — utilizado para tratar do chamado periodo humanitario. Nucci, dessa
maneira, atesta tacitamente que outros fatores além do iluminismo reformador foram
responsaveis pelo advento do carcere na pratica punitiva moderna.

Entretanto, o autor nunca chega a elaborar propriamente quais fatores teriam sido esses.
Talvez, porque poderia ser dificil conciliar a narrativa historica a qual se filiou e que sustentou
nas paginas precedentes com uma andlise honesta e profunda da realidade da sociedade
europeia pds-medieval.

Por fim, Nucci apresenta um comentario interessante ao tratar dos diferentes sistemas
penitencidrios que se desenvolveram no inicio do século XIX nos Estados Unidos, num
contexto em que o carcere ja passava a ocupar o posto de pena por exceléncia na teoria penalista.
Sobre os modelos prisionais paradigmaticos existentes, em que havia a exploracdo do trabalho

dos presos, o autor afirma:

Registre-se que esse sistema de privacdo da liberdade, com trabalho imposto
aos condenados, também tinha a finalidade de sustentar o capitalismo, com mao de
obra barata e sem o poder de reivindica¢dao dos trabalhadores livres, caracterizando

3 Ibid., p. 108.
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um periodo denominado utilitarista. Entrou em declinio quando os sindicatos
americanos passaram a desenvolver acdes impeditivas da compra dos produtos
fabricados pelos presos, pois reputavam haver concorréncia desleal.®

Nucci, assim, faz uma pequena concessao a ideia de que o sistema punitivo possui
estreito vinculo com a estrutura econdmica da sociedade, em franca contraposicdo ao
argumento idealista que vinha apresentando sobre o desenvolvimento dos institutos penais
anteriormente. Ainda assim, seu afastamento da narrativa doutrinaria legitimadora ndo vai além
disso.

Uma exposicao interessante ¢ feita no Tratado de Direito Penal de Cezar Roberto
Bittencourt®®. Tal qual os supracitados autores, logo na parte inicial da obra, Bittencourt dedica
um capitulo exclusivamente a historia do direito penal, apresentando a notoria divisdo entre os
periodos vindicativos e o periodo humanitario.

Também em poucas péaginas, esse autor apresenta uma descri¢cao bastante vaga de todo
o periodo histoérico até o advento do iluminismo no século XVIII, e cita especificamente o
mesmo conjunto de topicos que Greco e Nucci; nomeadamente, o direito penal romano, o
germanico, o canonico e o direito penal comum. Nenhum desses temas recebe aprofundamento,
apenas comentarios breves em que se destaca a crueldade e severidade das penas e, também, o
carater primitivo e pouco sistematizado dos institutos penais.

Bittencourt, entdo, inicia sua li¢do sobre o periodo humanitario:

As caracteristicas da legislagdo criminal na Europa em meados do século
XVII — século das luzes — vao justificar a reacdo de alguns pensadores agrupados
em torno de um movimento de ideias que t€ém por fundamento a razdo e humanidade.
As leis em vigor inspiravam-se por ideias e procedimentos de excessiva crueldade,
prodigalizando os castigos corporais e a pena capital. O Direito era um instrumento
gerador de privilégios, o que permitia aos juizes, dentro do mais desmedido arbitrio,
julgar os homens de acordo com sua condig@o social. Inclusive os criminalistas mais
famosos da época defendiam em suas obras procedimentos e instituigdes que
respondiam a dureza de um rigoroso sistema repressivo.

A reforma dessa situagio ndo podia esperar mais. E na segunda metade do
século XVIII quando comegcam a remover-se as velhas concepgdes arbitrarias: os
filosofos, moralistas e juristas dedicam suas obras a censurar abertamente a legislagédo
penal vigente, defendendo as liberdades do individuo e enaltecendo os principios da
dignidade humana.®

A formula discursiva ¢ exatamente a mesma constatada anteriormente noutros autores:
a narrativa evolucionista da histdria juridica, que se inicia por uma apresentagdo superficial e
imprecisa de um passado caracterizado como rude e imperfeito, e ¢ seguida pela apologia ao
movimento ilustrado do século XVIII, em que se teria instaurado o regime da razdo e da

humanidade no direito penal que vigora atualmente. Inclusive, Bittencourt também se dedica a

3 [Ibid., p. 109.
35 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 20° ed. S3io Paulo: Saraiva, 2014.
% Ibid., p. 81.
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discorrer de maneira mais ou menos longa sobre a aparentemente classica triade de
personalidades formada por Beccaria, Howard e Bentham.

Entretanto, a obra de Bittencourt se distingue por um aspecto notdvel. Em um ponto
avangado de seu texto, logo antes de iniciar seu ensino dogmatico sobre as consequéncias
juridicas do delito, o autor dedica um capitulo inteiramente a particular andlise da historia da
pena de prisdo. Nesse momento da obra, o autor rompe definitivamente com a tradicao
discursiva da doutrina que se satisfaz com a associacdo da origem do carcere com o
humanitarismo penal.

Isso jé se denota de suas consideracdes introdutdrias ao tema, como se veé:

A prisdo ¢ uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A histdria da prisdo ndo
¢ a de sua progressiva abolicdo, mas a de sua reforma. A prisdo ¢ concebida
modernamente como um mal necessario, sem esquecer que a mesma guarda em sua
esséncia contradigdes insoluveis.

A origem da pena é muito remota, perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo
antiga quanto a Historia da Humanidade. Por isso mesmo é muito dificil situa-la em
suas origens. Quem quer que se proponha a aprofundar-se na Historia da pena corre o
risco de equivocar-se a cada passo. As contradicdes que se apresentam sdo
dificilmente evitadas, uma vez que o campo encontra-se cheio de espinhos. Por tudo
isso, ndo ¢ uma tarefa facil. Surge uma ampla gama de situacdes e variedade de fatos,
que se impdem a consideragdes, com magnificos titulos para assumir a hierarquia de
fatores principais. Porém, sdo insuficientes. A caréncia de continuidade é quase total.
Ha muitos exemplos. Os retrocessos, a dificuldade de fixar indicadores e perseguir
sua evolugao, a confrontacdo das tendéncias expiatorias e moralizadoras (estas ultimas
nem sempre bem definidas) dificultam qualquer pretensdo narrativa de ordem
cronologica. Um bom exemplo dos retrocessos referidos ¢ a propria apari¢do da
“prisdo-pena”, que ocorre em fins do século X VI, para depois ficar sepultada nos dois
séculos seguintes.

Por tudo isso, é imprescindivel, para uma clara exposi¢do que permita elucidar
caminho tdo intrincado, separar-se da cronologia que pode nos levar a equivocos. E,
entdo, considerando o homem delinquente — que desde Lombroso até hoje constitui
o epicentro das elucubragdes criminoldgicas e penitencidrias —, procurar elucidar as
distintas formas em que seus atos foram puniveis, atendendo mais ou menos aos
periodos da Histéria da Humanidade.¥’

Assim, Bittencourt se propde abertamente a criar uma outra narrativa, divergente em
relagdo aquela que apresentou no inicio de sua obra, que ir4 analisar outros fatores para além
do espirito iluminista e que teriam determinado o estabelecimento do aprisionamento como
paradigma punitivo do direito penal contemporaneo.

Inicialmente, fala de maneira rapida sobre a Antiguidade, a qual aponta que desconheceu
totalmente a privacao de liberdade como pena. Em seguida, sobre a Idade Média, afirma que o
mesmo se deu, com exce¢do das prisdes de Estado e das prisdes eclesiasticas —
respectivamente destinadas a inimigos politicos do poder senhorial e a clérigos da Igreja

Catolica.

7 Ibid., p. 577.
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O grande relevo de sua narragdo se dd quando Bittencourt passa a tratar da Idade
Moderna, tida j& a partir de meados do século XVI, como o cendrio no qual se desenrola o
nascimento do carcere como medida de puni¢dao. Assim, o autor apresenta como centrais ao
entendimento desse fendmeno as experiéncias inglesas e holandesas de casas de trabalho
forcado que passaram a existir no contexto mercantilista.

Tao destoante da concepgao idealista de histdria, que marca a dogmatica penal, ¢ a teoria
agora apresentada pelo autor — em que se relaciona aspectos econdmicos e politicos de controle
da mao de obra, num franco didlogo com o materialismo historico — que surpreende o leitor
daquela sua narrativa histérica feita inicialmente. De fato, Bittencourt elabora toda uma nova
linha argumentativa para a historia do carcere.

O autor esclarece que “na segunda metade do século XVI iniciou-se um movimento de
grande transcendéncia no desenvolvimento das penas privativas de liberdade: a criagdo e
construgio de prisdes organizadas para a correcdo dos apenados”®®. Ele explica que, até aquele
momento, as penas corporais eram dominantes na Inglaterra, mas que mudancgas nas condi¢des
socioeconOmicas levaram a criacdo de instituicdes de corre¢do, “de grande valor penitenciario”.
O autor passa a esclarecer como o funcionamento dessas institui¢cdes era baseado na ideia do
trabalho e da disciplina como meios para a corre¢do do individuo, e aponta que elas tiveram
seu maior desenvolvimento na realidade holandesa.

Segundo Bittencourt:

[...] O fundamento legal mais antigo das houses of correction encontra-se em
uma lei do ano 1575, onde se definia a sang¢do para os vagabundos e o alivio para os
pobres, determinando a construgdo de uma casa de corre¢do por condado, pelo menos.
Posteriormente, uma lei de 1670 definiu um estatuto para os bridwells.

[...] O desenvolvimento e o auge das casas de trabalho terminam por
estabelecer uma prova evidente sobre as intimas relagdes que existem, a0 menos em
suas origens, entre a prisdo e a utilizagdo da mao de obra do recluso, bem como a
conexdo com as suas condigdes de oferta e procura [ ...]. Para o controle do crime, sob
o ponto de vista global, confiavam, ainda, nos codigos penais, principalmente nas
penas pecuniarias ¢ corporais e em penas capitais. Contudo, ndo se pode negar que as
casas de trabalho ou de corregdo, embora destinadas a uma pequena delinquéncia, ja
assinalam o surgimento da pena privativa de liberdade moderna

Portanto, Bittencourt, no seio da doutrina, apresenta definitivamente todo um novo
campo discursivo para a elaboragdo de respostas quanto a origem do cércere, que se estrutura
de maneira completamente diversa daquela narrativa tradicional focada numa suposta forca
transformadora das ideias da reforma iluminista. Diferentemente desta ultima, marcada pelo

historicismo idealista, que possui nitido tom evolucionista e estd comprometida com a

% Ibid., p. 582.
% Ibid., p. 583.
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legitimagao do direito vigente, tem-se diante do leitor um outro modelo de andlise, com sua
propria linguagem e metodologia.

Essa ruptura repentina de Bittencourt com o discurso dogmatico parece ter sido
resultado da pesquisa realizada durante seu doutoramento na Universidade de Sevilha,
conforme indicado por uma outra publicagdo de sua autoria*®. Na obra intitulada Faléncia da
Pena de Prisdo, o autor se afasta completamente da narrativa dogmadtica que enfatiza o
humanitarismo como causa determinante para o surgimento da pena de prisdo, ¢ aprofunda
outros pontos que envolvem a questdo, jamais tratados em seu manual. Em verdade, o autor
transcreveu ipsis litteris determinados trechos daquela obra de — cunho mais cientifico e
analitico — nessa publicagdo dogmatica e doutrinaria, porém, como ja se falou, apenas em um
segundo momento, dissociado da narrativa historica “tradicional”.

A existéncia de duas narrativas tdo dispares numa mesma obra parece indicar que, de
fato, ja se solidificou na cultura discursiva dos manuais juridico-penais a diegese hipertrofiada
do humanitarismo reformador iluminista, de modo que o doutrinador, ainda que inclinado a
elaboragdo de um conhecimento mais aprofundado sobre a histéria do direito, simplesmente
nao pode deixar de ser fiel ao seu proprio métier.

Ao trazer a questdo para o campo do materialismo historico, onde se fara necessario a
compreensdo dos mecanismos econdomicos e politicos que determinam os comportamentos em
sociedade e seu especifico jogo de sentido, passa-se a enxergar explicagdes para os fundamentos
das praticas punitivas que ndo seriam alcangaveis pelo pensamento dogmatico ordinario. Isso
também significa que € necessario se armar com um outro instrumental, de que ndo dispdem a
doutrina, capaz de apreender os sentidos existentes na realidade historica da Idade Moderna. E

necessario consultar os historiadores marxistas*!.

40 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e alternativas. 5* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

Sobre a expressdo “historiador marxista”, ¢ valioso o comentario de Foucault quando questionado sobre seu
suposto distanciamento da teoria de Marx: “Sem davida [mantenho distancia do marxismo e recebo criticas
por isso], mas ha também de minha parte uma espécie de jogo. Ocorre-me freqiientemente citar conceitos,
frases e textos de Marx, mas sem me sentir obrigado a acrescentar a isto a pequena peca autentificadora que
consiste em fazer uma citacdo de Marx, em colocar cuidadosamente a referéncia de pé de pagina, e em
acompanhar a citagdo de uma referéncia elogiosa, por meio de que se pode ser considerado como alguém que
conhece Marx, que reverencia Marx e que se vera honrado pelas revistas ditas marxistas. Cito Marx sem dizé-
lo, sem colocar aspas, e como eles ndo sdo capazes de reconhecer os textos de Marx, passo por ser aquele que
ndo cita Marx. Sera que um fisico, quando faz fisica, experimenta a necessidade de citar Newton ou Einstein?
Ele os utiliza, mas ndo tem necessidade de aspas, de nota de pé de pagina ou de aprovagdo elogiosa que prove
a que ponto ele ¢ fiel ao pensamento do Mestre. E como os demais fisicos sabem o que fez Einstein, o que ele
inventou e demonstrou, o reconhecem imediatamente. E impossivel fazer historia atualmente sem utilizar uma
seqiiéncia infindavel de conceitos ligados direta ou indiretamente ao pensamento de Marx e sem se colocar
num horizonte descrito e definido por Marx. Em ultima analise poder-se-ia perguntar que diferenca poderia
haver entre ser historiador e ser marxista”. FOUCAULT, Michel. Sobre a prisao. In: FOUCAULT, Michel.
Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Edi¢gdes Graal, 1979. cap. 8, p. 129-143.
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Bittencourt, entdo, trava didlogo com um importante segmento da literatura histérica
dedicada a analise materialista sobre a origem da institui¢do prisional. Entretanto, ele ndo chega
realmente a se aprofundar nas raizes das questdes apontadas pelos autores que traz como
referéncia, e apenas sintetiza aspectos gerais e descontextualizados dos argumentos presentes
nessas obras. Seu mérito, conquanto, foi o de ter reconhecido o valor dessa literatura.

Bittencourt, em verdade, supera, ainda que parcialmente, o paradigma discursivo da

dogmatica tradicional, pois, como diz:

A razdo politico-econdmica apresenta-se muito clara quanto a sua influéncia
decisiva na mudanga de “prisdo-custodia” para “prisio-pena”. A motivacio de politica
criminal e penologica, referida pela maioria dos autores, como causa determinante da
transformacdo, devemos acrescentar a motivagdo econdmica, referida por Foucault.
Nao basta mencionar a “pequena criminalidade da fraude”, os bandos de esfarrapados
e famintos que percorrem o mundo como sequela das destrutoras guerras, e que eram
muitos, para poderem ser todos enforcados, ou que o arco da pena de morte
encontrava-se excessivamente tenso. Dario Melossi e Massimo Pavarini interpretam
de forma semelhante a Foucault a origem e fun¢do da pena privativa de liberdade no
capitalismo desenvolvido. O trabalho, na maioria das vezes for¢ado, sempre esteve
muito vinculado a prisdo; inclusive se diz que houve mais interesse em que a pena
consistisse em trabalho pesado que propriamente em privacdo da liberdade. Em
muitas oportunidades, dependendo da situagdo da oferta de mao de obra, seguindo a
analise de Foucault, empregou-se o trabalho com sentido utilitario, visando alcangar
a maior produtividade possivel, quer em beneficio do Estado, quer de particulares.

Nao se pode ignorar o forte condicionamento que a estrutura socioecondomica
impde as ideias reformistas — sobretudo razdes econdmicas ¢ de necessidade de
dominacdo — que propiciaram o nascimento da pena privativa de liberdade.
Precisamente, os propdsitos reformistas de que tanto se tem falado (desde os
penitenciaristas classicos) nao se realizam pelo poderoso condicionamento e limitagao
que impdem as necessidades do mercado de trabalho e as variagdes nas condigdes
econdmicas. A motivagdo econdmica referida por Foucault € determinante para o salto
qualitativo que da a prisdo.

E interessante apontar que a vinculagdo da prisio a necessidade de ordem
econdmica, que inclui a dominagdo da burguesia sobre o proletariado, dito em termos
muito esquematicos, faz surgir atese de que ¢ um mito pretender ressocializar o
delinquente por meio da pena privativa de liberdade.

Diante de todas as razdes expostas, ndo se pode afirmar sem ser ingénuo ou
excessivamente simplista que a prisdo surge sob o impulso de um ato humanitario
coma finalidade de fomentar a reforma do delinquente. Esse fato ndo retira
importancia dos propositos reformistas que sempre foram atribuidos a prisdo, mas sem
davida deve ser levado em consideracdo, ja que existem muitos condicionamentos,
vinculados a estrutura sociopolitica, que tornam muito dificil, para ndo dizer
impossivel, a transformacdo do delinquente.*?

Considera-se que ¢ da mais alta valia para o presente trabalho acessar diretamente os
autores referenciados pelo doutrinador, cujas obras sdo tidas como absolutamente fundamentais
e esclarecedoras para a compreensao da origem do carcere, dentro da literatura historica de
cunho materialista. Portanto, exaurida as capacidades do discurso dogmatico, na busca por

respostas as questdes que se apresentam, passa-se agora a uma outra fonte.

42 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 592
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4. AANALISE MATERIALISTA: A OFERTA DE MAO DE OBRA E A DISCIPLINA DA
CLASSE PROLETARIA

A literatura analisada a seguir se baseia numa metodologia de estudo da histéria que em
todo difere daquela apresentada pelo pensamento juridico-dogmatico visto anteriormente. A
tradicdo marxista nao ira considerar os mecanismos punitivos existentes ao longo dos tempos
como meras obras do pensamento humano tomado em abstrato, e que se orientaria por valores
benevolentes ou nao.

O cerne da visao materialista ¢ a ideia de que a puni¢cdo como uma pratica organizada e
sistematizada se insere no contexto mais amplo das relagcdes de dominagao politica e econdmica
entre classes sociais. Desse modo, o poder punitivo seria um mecanismo qualificado de
regulacdo da dindmica social, intimamente relacionado com a realidade produtiva, e s6 poderia
ser realmente compreendido quando esclarecidas as especificidades economicas que o
englobam — essas, sim, suas verdadeiras determinantes.

A relevancia dessas analises para o presente trabalho se d4, primeiramente, porque elas
chegardo a conclusdes completamente distintas daquelas apontadas pela narrativa doutrinaria
quanto ao surgimento da pena privativa de liberdade. De fato, as argumentacdes colocadas
atacardo direta e incidentalmente a hipotese do humanitarismo como motor para o
desenvolvimento do céarcere na pratica juridica contemporanea, tdo cara ao dogmatismo penal.

Além disso, a literatura materialista demonstra o grande valor de uma metodologia
refinada e plenamente elaborada para o estudo da histéria. As obras analisadas trazem consigo
uma enorme quantidade de fontes historiograficas, entre dados socioecondmicos e
manifestagoes politicas da época, e se dedicam a realmente aprofundar a questdo do cércere
para niveis de complexidade muito superiores aos suscitados pelo pensamento doutrinario,

como se vera agora.
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4.1. RUSCHE: A RELACAO FUNDAMENTAL ENTRE MODELOS PUNITIVOS E AS
CONDICOES DE OFERTA E DEMANDA DA MAO DE OBRA

Inicia-se a analise da narrativa de cunho marxista pela obra que talvez tenha inaugurado
a linha de pesquisa sobre o surgimento da pena de prisao e sua relagdo com o desenvolvimento
da sociedade capitalista, e cuja importancia precursora ¢ apontada pelos autores que serao
examinados posteriormente. Trata-se do livro Puni¢do e Estrutura Social, publicado pela
primeira vez em 1939, de Georg Rusche e Otto Kirchheimer*. Essa obra se insere no conjunto
da produgdo académica da Escola de Frankfurt — consubstanciada numa série de linhas
pesquisa social de forte cunho critico as estruturas herdadas do liberalismo moderno e, em larga
medida, dedicada a reconstru¢do da matriz cultural burguesa da civilizagdo ocidental
contemporanea.

De imediato, a narrativa de Rusche* se distingue da dogmatica por apontar que, ainda
na Idade Média, existia um modelo punitivo baseado nao na crueldade dos suplicios, mas, sim,
no sistema de fiancas. Referindo-se a diversas localidades da Europa continental e insular, diz
que isso teria mudado somente a partir de meados do século XIV com o surgimento de uma
superpopulagdo relativa tanto no campo quanto nas cidades, o que o autor explica que causou
uma queda nas condi¢des de vida da massa populacional.

Segundo Rusche, “ até o século XV, a pena de morte e a mutilagdo grave eram usadas
somente em casos extremos, para suplementar o complicado e cuidadosamente diferenciado

sistema de fiangas™*®

, € que essas penas s se tornaram as mais comuns a partir do momento
em que se estabeleceu um cenario em que ndo havia escassez de mao de obra. Explica que
“como o pre¢o da mao-de-obra baixou, a valoriza¢ao da vida humana se tornou cada vez menor”
e que “o sistema penal [...] se constituiu num dos meios de prevenc¢ao de grandes crescimentos
populacionais™.

J& a partir desse momento ¢€ possivel ver o cerne da linha argumentativa de Rusche: que
o poder de punir se estrutura em torno das condi¢des relativas da oferta de trabalho. Seu
raciocinio € simples, mas contundente: afinal, somente num sistema produtivo saturado haveria
sentido em se destruir parte da capacidade laboral. Essa relacdo l6gica se aplicaria também

numa situacdo econdmica inversa, como ele bem aponta em seguida.

4 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. 2° ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

4 Embora se trate de uma obra em coautoria, é reconhecido ainda no prefacio que coube exclusivamente a Georg
Rusche o esfor¢o de pesquisa para a maior parte do livro; inclusive, para toda aquela comentada no presente
trabalho, motivo pelo qual serdo feitas referéncias unicamente a esse autor. /bid., p. 9—-10.

4% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Op. cit., p. 37.

4 Ibid., p. 39.
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Segundo o autor, mudancas demograficas e econdmicas a partir da segunda metade do
século XVI na Europa acarretaram um gradual e profundo processo constitutivo em torno dos

métodos de puni¢do. Quanto a esse periodo, diz Rusche:

[...] A possibilidade de explorar o trabalho de prisioneiros passou a receber
crescentemente mais ateng@o, com a adog@o da escraviddo nas galés, deportagdo e
servidao penal através de trabalhos forgados; as duas primeiras por um certo tempo, a
terceira como precursora hesitante de uma institui¢do que tem permanecido até o
presente. Algumas vezes elas apareceram simultaneamente com o sistema tradicional
de fiangas e penas capital e corporal; em outras, tenderam a substitui-lo. Essas
mudangas ndo resultaram de consideragdes humanitirias, mas de um certo
desenvolvimento econdmico que revelava o valor potencial de uma massa de material
humano completamente a disposi¢io das autoridades.*’

Em seguida, o autor se dedica a caracterizar a problematica do mercado de trabalho sob
a égide do mercantilismo e sua politica social. Expdem-se como o desenvolvimento dos centros
urbanos implicou na demanda florescente por bens manufaturados, € que isso, associado a um
crescimento do sistema financeiro, teve como consequéncia a constante expansao dos mercados.
O estabelecimento das colonias viria a aumentar ainda mais a demanda por bens de consumo.
Entretanto, Rusche afirma que, ainda no século XVI, o crescimento demografico ndo
acompanhou no mesmo nivel as possibilidades de emprego.

Ele aponta o baixo crescimento — ou mesmo decréscimo em certos locais —
populacional que se viu na Europa ao longo do século XVII. Logo, e isso ¢ central em sua
argumentacao, o autor estabelecera que em todas as regides da Europa em que o capitalismo ja
dava sinais de seu desenvolvimento, a escassez e consequente alto custo da mao de obra era um
grave problema, e que viria a ganhar contornos politicos. Nesse cenario, em que a extensao dos
mercados e a necessidade de equipamentos exigiam investimentos de capital, o fator trabalho
se mostrara como um entrave ao desenvolvimento dos interesses da classe proprietaria,
acarretando na tomada de decisoes politicas para contornar o problema.

Segundo Rusche:

[...] A acumulagdo de capital era necessaria para a expansdo do comércio ¢ da
manufatura, mas estava sendo obstaculizada pela resisténcia que as novas condigdes
[quanto a oferta de forga de trabalho] permitiam. Os capitalistas foram obrigados a
apelar ao Estado para garantir a redugiio dos salarios e a produtividade do capital.*®

O autor, entdo, delineia o impacto que a questdo da relativa escassez de mao de obra teré
na filosofia politica do Antigo Regime. Sdo apontadas um conjunto de praticas adotadas em
diversas regides e destinadas a superar esse problema, com especial atencdo as formas de

estimulo da taxa de natalidade. Cita-se, também, a proibi¢ao da emigracao e o favorecimento

7 Ibid., p. 43.
8 Ibid, p. 47.
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da imigracao, o tabelamento de salarios maximos, a regulacdo da jornada de trabalho para evitar
sua diminuigdo, a proibi¢do da associaciio entre trabalhadores, entre outras®®.

Em seguida, Rusche analisa a mudanga ideoldgica no tratamento a pobreza que se deu
a partir do século XVI, com especial énfase a Reforma Protestante. A explicagdo do autor indica
que a ética medieval ndo somente tolerava a mendicancia como também a glorificava, e que,
dentro da cosmovisdo estamental e corporativa, os pobres e pedintes eram vistos como parte
integrante da sociedade, que, como qualquer outro grupo, exercem sua fun¢do — possibilitar o
dom da caridade para os abastados.

Com o desenvolvimento do capitalismo, apoiado pela ideologia protestante e a
centralidade que nela se da ao trabalho como meio de se cumprir os designios divinos, sera
estabelecido o pensamento de que a assisténcia caritativa a pobreza estimula o 6cio € o
desemprego. Isso trara reflexos politicos na forma de novas maneiras de se tratar a questdo da
populacdo pobre, como, inicialmente, no comego do século X VI, a proibi¢ao ou regulagdo da
mendicancia e a expulsdo territorial de pedintes. Porém, em um segundo momento, serdo
elaboradas normas diretamente direcionadas a proibir e punir a recusa ao trabalho.>

Nesse contexto de valorizagdo da mado de obra e repressdo a vadiagem, surgem
institui¢cdes punitivas destinadas a internacdo de individuos para a utilizagao de trabalho forg¢ado.
Rusche afirma que a primeira institui¢ao do tipo foi, provavelmente, a chamada bridewell de
Londres em 1555, mas que seu maior desenvolvimento se deu em Amsterda no final do século
XVI. O exemplo holandés teria sido estudado e seguido por toda a Europa ao longo do século
XVIL>!

Rusche descreve essas instituigdes da seguinte maneira:

[...] A esséncia da casa de correcdo era uma combinagdo de principios das casas de
assisténcia aos pobres (poorhouse), oficinas de trabalho (workhouse) e instituigdes
penais. Seu objetivo principal era transformar a for¢a de trabalho dos indesejaveis,
tornando-a socialmente util. Através do trabalho for¢cado dentro da instituigdo, os
prisioneiros adquiririam habitos industriosos e, a0 mesmo tempo, receberiam um
treinamento profissional. Uma vez em liberdade, esperava-se, eles procurariam o
mercado de trabalho voluntariamente.

O segmento visado era constituido por mendigos aptos, vagabundos,
desempregados, prostitutas e ladrdes. Primeiramente, somente os que haviam
cometido pequenos delitos eram admitidos; posteriormente, os flagelados,
marginalizados, e sentenciados com penas longas. Como a reputagdo da institui¢ao
tornou-se firmemente estabelecida, cidaddos comegaram a internar nelas suas criancas
rebeldes e dependentes dispendiosos. Em geral, a composi¢do das casas de corregao
parece ter-se espalhado de forma similar por toda parte. Algumas cidades foram mais
longe e admitiram pobres € necessitados, quando eles nio podiam se sustentar. [...]%

9 Ibid,, p. 48-57.
0 Ibid., p. 58-67.
5L Ibid., p. 68.

2 Ibid., p. 69-70.
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A capacidade de trabalho dos internos era explorada diretamente pela administra¢do da
instituicdo ou arrendada para um empregador privado, e ocasionalmente toda a instituicdo
poderia ser entregue a um contratante. O autor afirma que “o treinamento de trabalhadores
eficientes era a principal preocupacao das autoridades™ e aponta as tensdes geradas com as
guildas manufatureiras que acusavam o empreendimento de concorréncia desleal®.

Rusche, entdo, desenvolve uma longa dissertagdo em que caracteriza essas casas de
trabalho forcado como verdadeiros empreendimentos produtivos, capazes de gerar lucros e
inseridas na dindmica econdmica como qualquer outra manufatura. Citando uma série de dados
e de casos de diferentes localidades, ele reforca a ideia de que essas instituigdes foram
concebidas e implantadas tendo em vista seu potencial rentdvel. Entretanto, afirma que “¢
impossivel generalizar qualquer conclusdo sobre o sucesso das casas de corre¢do de um ponto
de vista estritamente financeiro”.>*

Isso acarretara disputas e conflitos na teoria e pratica politica da época em torno da
funcdo a ser exercida pelas casas de trabalho forcado, pois, para alguns, os interesses
econdmicos imediatos estariam atrapalhando a consideragao mais importante sobre a instituigao:
o seu valor educacional sobre os internos. Essa tensdo, presente ainda na concepgdo €
desenvolvimento do instituto, entre o aspecto produtivo de um lado e o formador do outro, ¢
muito relevante para a elaboragdo dos discursos historicos analisados no presente trabalho, pois
implicard numa diferenciagdo de abordagem entres os autores examinados.

Rusche afirma que “as casas de corre¢do eram preliminarmente manufaturas,
viabilizando a produgdo de bens a baixos custos, através de mao-de-obra barata”, e que a
intencao de seus fundadores girava em torno de interesses materiais. Segundo ele, ¢ “certo que
as casas de correcdo eram extremamente valiosas para a economia nacional como um todo” e
que “seus baixos salarios e o treinamento de trabalhadores ndo qualificados eram fatores
importantes no crescimento da produgdo capitalista”.>®

Portanto, esse autor da grande énfase para a perspectiva estritamente econdmica em
torno do surgimento e desdobramento das casas de trabalho for¢ado, em termos do seu impacto
global no sistema produtivo. Isso diferencia sua obra das que serdo examinadas posteriormente,
pois, como se verd, outros autores se dedicam a sublinhar a importancia dos significados
ideologicos que inspiraram essas instituigdes, minimizando o valor de seus efeitos econdmicos

imediatamente considerados.

3 Ibid., p. 72-73.
5 Ibid., p. 74-T8.
55 Ibid., p. 80.
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Em seguida, Rusche elabora uma extensa explicagdo sobre o progressivo processo de
abandono das penas corporais e capital nos séculos XVII e XVIII em prol de outras modalidades
de punic¢do, e que culminara com a ampla adoc¢ao da pena privativa de liberdade. O fio condutor
de seu raciocinio ¢ a ideia de que paulatinamente desenvolveu-se na pratica politica e juridica
absolutista a no¢do de que a massa de condenados pode ser utilizada para finalidades uteis, ao
invés de ser simplesmente executada ou flagelada. Como fundamento, expde interessantes
analises sobre a ampla utilizagao e posterior declinio da condenagdo as galés ou da deportacao
para as coldnias em substitui¢do a pena de morte nesse periodo.

Segundo Rusche, é possivel dizer que, de modo geral, até o século XVIII, a prisdo
mantinha seu carater meramente preventivo; € que o sistema prisional moderno “foi realmente
a consequéncia necessaria das casas de corre¢do”®. O fenomeno foi complexo e demorado,
mas, com o passar do tempo, mais € mais casos foram sendo punidos pelas casas de trabalho
forcado, e a sua utilizagdo ampla foi sendo sedimentada.

E muito importante notar que o sistema judicial do Antigo Regime concedia grande
discricionariedade aos magistrados, possibilitando, inclusive, a decisdo sobre a natureza e a
quantidade da pena aplicada aos condenados criminais. Assim, estabeleceu-se a pratica de
enviar criminosos para as casas de corre¢do, sob justificativas que iam desde questdes
relacionadas a privilégios aristocraticos ou de grandes proprietarios, at¢ o melhor
aproveitamento das habilidades de determinado individuo.

Fundamentalmente, foi se definindo como padrao punitivo para determinadas condutas
e sujeitos a internagao nas casas de trabalho for¢ado. Rusche afirma que “a poena extraodinaria,
que permitia ao juiz arbitrariamente aumentar ou diminuir a puni¢ao, pavimentou em toda a
parte o caminho para a ampliagdo da pratica de encarceramento nas casas de corre¢do” e que
“o crescimento da propor¢ao de sentengas para as casas de corre¢do deveu-se a pratica judicial
e a prerrogativa do soberano de confirmagio e cleméncia, e nio a leis gerais™’.

Assim, nesse cenario de visdo instrumental dos condenados e de discricionariedade
judicial, generalizou-se a tendéncia pela substitui¢do da puni¢do corporal pelo trabalho forgado.
Rusche retoma sua énfase no aspecto econdmico e argumenta que a principal motivagao por
tras desse processo era o lucro, compreendido “tanto no sentido restrito de fazer produtiva a
propria instituicao quanto no sentido amplo de tornar todo o sistema penal parte do programa

mercantilista do Estado®,

5 Jbid., p. 94-96.
57 Ibid., p. 100-101.
% Ibid., p. 103.
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Portanto, para Rusche, o fim dos suplicios tem muito mais a ver com seu carater de
pratica economicamente ineficiente, sob o ponto de vista do aproveitamento de uma mao de
obra disponivel, do que qualquer consideracdo de carater humanitario. O fato de um sistema
penal baseado no trabalho forgado tender a constituir um setor vantajoso da economia ¢ o que
teria impulsionado o encarceramento como forma regular de punigao.

Posteriormente, o autor escreve que “os fundamentos do sistema carcerario encontram-
se no mercantilismo; sua promogdo e elaboragdo foram tarefas do Iluminismo”®°. Ao analisar o
pensamento iluminista e seu impacto na realidade punitiva, o autor desenvolve uma
argumentacao muito distinta daquela apresentada pela dogmatica juridico-penal. Rusche
caracteriza o movimento pela reforma penal do século XVIII como um fenomeno paralelo a
agitacdo contra as praticas punitivas cruéis.

Segundo o autor, o pensamento reformador emergiu contra a incerteza da punigdo e a
arbitrariedade dos tribunais, € ndo propriamente contra a natureza das penas. Essa ultima
questdo afetaria primordialmente as classes subalternas, mas a cada vez mais poderosa
burguesia tinha como preocupacdo a defini¢do de um sistema juridico racional e preciso, apto
a garantir seguranca e previsibilidade na defesa de seus interesses econdmicos e politicos.
Somente por esse motivo a reforma do sistema penal se tornaria uma pauta central no debate
juridico e filosofico da época, e, assim, “dois temas distintos e independentes [seriam] unidos
nos tratados dos reformadores contemporaneos por circunstancias historicas”®°.

Examinando a obra de Beccaria, Rusche aponta que argumenta-se contra o uso da pena
de morte ndo por sua crueldade, mas porque ela ndo s6 ndo seria capaz de proteger as relagdes
de propriedade como, também, estimularia a insurgéncia da classe nao proprietaria. Assim, a
atenuacgao da puni¢do se tornou uma medida de defesa necessaria contra turbuléncias na ordem
social.

E evidente o carater classista que Rusche atribui as pretensdes reformadoras do

pensamento iluminista. Sua visdo sobre esse movimento pode ser assim resumida:

[...] A sociedade burguesa emergente estava mais interessada na plenitude, rapidez e
reabilitacdo da justica penal do que em sua severidade. Essas qualidades poderiam ser
conseguidas tdo-somente pelo funcionamento racional da administrag@o. Tal objetivo
ultimo, portanto, secundarizava o problema da severidade da administragdo da justiga,
constantemente atrasada e desvirtuada por incompeténcia e corrupgo.®!

E, desse modo, na intersecgdo entre o movimento burgués pela reforma e racionalizagao

do sistema judiciario e a estabilizacdo de uma pratica punitiva — também burguesa — de

59 Ibid., p. 109.
6 Ibid., p. 110.
5. Ibid, p. 116.
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internacao e privagao de liberdade para exploracao do trabalho, o autor determina a origem da
pena de prisdo. Entretanto, as grandes transformag¢des econdmicas e demograficas que se deram
a partir da segunda metade do século XVIII implicaram em profundas mudangas na concepgao
da privacao de liberdade enquanto pena simultaneamente ao seu surgimento.

Rusche explica que a base para o novo sistema penal, fundada na escassez de forca de
trabalho, estava desaparecendo no mesmo momento em que o movimento reformador ganhava
mais forga. A revolugdo industrial, € o consequente incremento da produtividade, associados ao
aumento populacional significavam que a politica em vigor no mercantilismo ja se encontrava
ultrapassada. A oferta de mao de obra passou a superar a demanda.

A casa de correcdao havia surgido num cenério em que as condi¢cdes do mercado de
trabalho favoreciam a classe proletaria, porém a situacdo mudou na segunda metade do século
XVIII. Aquilo que foi objeto de desejo na teoria politica mercantilista — uma superpopulacao
relativa — era agora um dado da realidade.

Nao havia mais necessidade, portanto, expoe o autor, de se utilizar do Estado e de suas
medidas coercitivas para substituir a auséncia de pressdo econdmica sobre a populagdo
trabalhadora, pois a o grande exército industrial de reserva e as altas taxas de desemprego ja
garantiriam a supremacia dos interesses da classe proprietaria. Nesse contexto, o trabalho
produtivo nas institui¢des penais se tornou inviavel, tendo em vista a impossibilidade de torna-
lo competitivo numa realidade industrializada; e, uma vez ausente sua importancia econdmica,
perdeu-se o interesse politico sobre elas. Desse modo, as condi¢des de vida no carcere se
degradaram profundamente — esse foi o cenario encontrado por John Howard em suas viagens.

Rusche afirma que, a partir desse momento, as instituicdes destinadas a privagao de
liberdade ndo exercerdo mais a funcdo de empreendimentos produtivos e de treinamento de
trabalhadores, mas servirdo para estabelecer um parametro de vida para a populagdo alcancada
pelo sistema repressivo que deve necessariamente ser inferior a pior condi¢do experimentada
por um trabalhador livre desempregado®?. Esse fenomeno se intensificard no século XIX,
quando as péssimas condi¢des de existéncia para a classe trabalhadora atingirem seu pico. Esse
¢, entretanto, um segundo momento da histéria da pena de prisdo, diferente de seu surgimento.

A narrativa construida por Rusche para explicar como se deu a génese da pena privativa
de liberdade ¢, evidentemente, muito mais sofisticada do que a vista na doutrina. O autor
dedicou grande esforco na andlise da realidade material do passado e na formulacao de uma

argumentacdo coesa em torno de sua hipdtese.

%2 Ibid., p. 135.
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Ainda que, em grande medida, convincente, sua analise histdrica peca pelo excesso na
aplicagdo mecanicista de sua ldgica. Muito longe de afastar o mérito do autor por ter construido
as bases materiais sobre as quais se sustenta a historia dos métodos de punigado, a énfase numa
visdo meramente economicista do fendmeno juridico da pena apresenta limitagdes na
reconstru¢do de seus significados.

Nao se trata, de maneira nenhuma, de dizer que o trabalho de Rusche ¢ inadequado para
a elaboracao de uma historia critica do carcere — na verdade, ele é absolutamente essencial —,
mas, sim, que, sozinho, seria insuficiente. Desse modo, ¢ necessario o desenvolvimento
discursivo de outros aspectos da pena de prisdao, que giram em torno das questdes materiais,
como elaboradas por Rusche, mas que vao além delas. De fato, ¢ a partir da pesquisa realizada
por esse autor que se desenvolvem narrativas sobre o surgimento da pena privativa de liberdade
que seguem a tradicdo marxista de afirmacao da dominagao politica entre classes economicas,
mas que possuem um outro foco de analise.

Rusche insistiu no aspecto produtivo e do impacto econdmico das casas de trabalho
forgado, tanto diretamente quanto formando trabalhadores. Ele, no entanto, nao aprofundou as
questdes quanto a esse ultimo ponto — a natureza “pedagogica” dessas instituigdes —, tendo
apenas ventilado a ocorréncia de treinamentos técnicos, bem como a influéncia da ética
protestante na defini¢do da ordem interna. Sera analisada agora parte da literatura dedicada a

analise da perspectiva de difusdo ideologica e de disciplinamento que a prisdo carrega.
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42. MELOSSI: A FORMACAO DA CLASSE PROLETARIA E A IDEOLOGIA DO
DISCIPLINAMENTO

Passa-se a obra Cdrcere e Fabrica, de Dario Melossi e Massimo Pavarini®®, citada no
manual de Bittencourt. Publicado pela primeira vez em 1977, esse trabalho deriva diretamente
da pesquisa realizada por Rusche em Punic¢do e Estrutura Social, como reconhecido por seus
autores, ¢ se dedica a expandir o entendimento quanto as questdes determinadas em termos da
luta de classes no surgimento da pena privativa de liberdade.

E de fato, Melossi® adota o mesmo raciocinio de relacionar o sistema punitivo com as
condigdes relativas do mercado de trabalho. Seu ponto de partida € a caracterizagao do processo
de formagao do proletariado a partir do chamado fenomeno da acumulacdo primitiva de capital
nos séculos XV e XVI, especialmente na Inglaterra. Melossi explica que, nessa fase de transi¢ao
para uma nova ordem social, a problemdtica da pobreza j4 comegava a ganhar contornos

politicos e a ser regulada. O autor também afirma, quanto a chamada bridewell inglesa, que:

[...] foi o primeiro exemplo, e muito significativo, de detengdo laica sem a finalidade
de custédia que se pode observar na historia do carcere ¢ que os tragos que a
caracterizam, no que diz respeito as classes a quem foi destinada, sua fungéo social e
a organizagdo interna ja sdo, grosso modo, aquelas do classico modelo carcerario do
século XIX.%

Em seguida, o autor passa a analisar a experiéncia da casa de trabalho for¢cado holandesa
inaugurada em 1596. Melossi coteja a licdo de Rusche que diz que tal institui¢do foi criada
porque o nascente capital holandés, em busca de atender as demandas de um mercado em
expansao, estava tendo problemas com o alto custo da mao de obra.

Buscando superar tal explicacdo, diz Melossi:

E preciso esclarecer, naturalmente, que essa hipotese, baseada sobretudo na
relag@o entre mercado de trabalho e trabalho for¢ado (entendido como trabalho néo-
livre), ndo esgota toda a complexa tematica da workhouse. Ela ndo ¢, de modo algum,
como ja se viu em relag@o a Inglaterra, o iinico instrumento através do qual se busca
manter baixos os salarios e controlar a forg¢a de trabalho, nem tampouco as casas de
trabalho t€m este como unico objetivo. [...] Na realidade, a relativa exiguidade
quantitativa que sempre caracterizou estas experiéncias induz a considera-la mais
como uma amostra do nivel geral alcangado pela luta de classes do que como um dos
fatores que a impulsionam.%

Portanto, desse momento em diante, a narrativa de Melossi ira se diferenciar bastante

da de Rusche, uma vez que nega que as casas de trabalho forcado tiveram um impacto

6 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e Fabrica: as Origens do Sistema Penitenciario (Séculos
XVI-XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006.

A obra sob exame ¢ constituida por dois ensaios independentes escritos respectivamente por cada coautor; no
presente trabalho sera tratada somente a pesquisa de Melossi, motivo pelo qual refere-se a ele exclusivamente.
8 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Op. cit., p. 39.

8 Ibid., p. 40.
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macroecondmico significativo. Seu foco passa a ser a caracterizagdo dessas instituicdes no
esfor¢o de transformacdo do antigo trabalhador agricola expulso do campo em um operario da
empresa manufatureira.

Melossi explica como a escolha por um processo produtivo rude e ultrapassado, mas
que demandava mais esforco do trabalhador, na casa de corre¢do de Amsterda, evidencia que o
grande interesse que motivou a criagdo da instituicao ndo era a geragdo maior de lucro, mas,
sim, a necessidade de se formar uma classe trabalhadora que se adeque as novas necessidades
do capital. A competividade produtiva da casa s6 pdde ser assegurada em fun¢do dos baixos
salarios pagos pelo trabalho forcado e do estabelecimento do monopodlio sobre a atividade que
exercia — raspagem de madeira para a tinturaria —, inserindo-se a instituicdo no contexto
mercantilista tipico®’.

O autor afirma que, assim, desde o inicio, a experiéncia das casas de trabalho forcado
revela o atraso nos meios de exploragado utilizados, que s6 era possivel devido a artificialidade
da intervencao estatal, e que seu verdadeiro objetivo era a introje¢do da ideologia burguesa de
submissao ao trabalho nas populagdes alvo: jovens autores de pequenas infragdes, mendigos,
vagabundos e ladrdes.

Melossi expde como o regramento interno da casa ia além da absoluta proeminéncia
dada ao trabalho e buscava instaurar nos detentos um estilo de vida e de comportamento que
negava a cultura popular subjacente da vida camponesa, inerentemente incompativel com o
funcionamento do capitalismo. Citando Marx, o autor afirma que a burguesia desde logo teve
que “assegurar a supressao de um sem numero de impulsos e de disposi¢des produtivas para
valorizar apenas aquela parte infinitesimal do individuo que ¢ util ao processo de trabalho
capitalista”, criando “institui¢des subalternas a fabrica”, necessarias ao “adestramento”, como
“a familia mononuclear, a escola, o carcere” %.

Vé-se, entdo, como Melossi constroi sua narrativa em torno, muito mais, dos elementos
1deoldgicos constitutivos presentes na propria concep¢do de um mecanismo, do que dos
elementos materiais imediatos que determinariam sua utilizacdo. Para ele, no contexto do
nascimento do capitalismo e da instauracdo de uma nova ordem social, foi necessdria a
verdadeira constru¢do de uma classe proletaria — um esfor¢co que vai além da mera
reorganizacao espacial dos corpos, pois implica a elaboracao e difusao de um arcabouco cultural
diverso do existente, com novas praticas e significados. O surgimento da privagao de liberdade

enquanto pena estaria inserida nessa realidade.

57 Ibid., p. 43.
% Ibid., p. 47.
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O autor, em seguida, busca caracterizar o processo de extingdo da sociedade camponesa
medieval no quadro europeu mais amplo. Segundo Melossi, com o fim do vinculo direto entre
o trabalhador e o senhor feudal, de natureza juridica e militar, e justificado ideologicamente
pela visdo estamental do mundo, passou a agir “uma for¢a muito mais indireta, a da coagdo

econdmica”

. Com essa mudanga, fez-se necessario a reformulagdo tedrica do proprio
fundamento da ideia de autoridade, tarefa que teria sido exercida pela Reforma Protestante.

Melossi argumenta que a ética protestante, através da concepcao de uma interioridade
individual, tornou possivel a articulagdo desse novo conceito de uma autoridade impessoal e
neutra, imposta pelo proprio individuo sobre si mesmo, adequada a realidade produtiva
capitalista. Em suas palavras, substituiu-se “as correntes bem visiveis do servo da gleba pelas
correntes psicologicas do homem pio”’®. O protestantismo também teve o importante papel de
mudar o entendimento medieval sobre a pobreza, que somente entdo passara a ser malvista.

O autor explica que as casas de trabalho for¢ado se difundiram pelos centros comerciais

da Europa no século XVII, derivadas diretamente da experiéncia holandesa, ¢ que seu uso foi

se generalizando como pratica punitiva posteriormente. Segundo Melossi:

[...] A razéo imediata do sucesso da instituigdo foi sobretudo a sua capacidade de
assegurar lucros [...]. Em geral, a finalidade da instituigdo era dupla: por um lado,
havia uma tentativa puramente disciplinar e ¢ este, como ja foi sublinhado, o elemento
que dard continuidade a instituicdo; por outro lado, a escassez de mao-de-obra na
primeira metade do século XVII levava a enfatizar a necessidade de fornecer aos
internos uma preparacdo profissional [...].

Cada vez mais, no curso de desenvolvimento da instituigdo, foram nela
internados condenados por delitos mais graves e a penas mais longas; assim,
progressivamente os outros tipos de puni¢do foram sendo substituidos, em grande
parte, pelo carcere. Por muito tempo, entretanto ndo foi feita nenhuma classificagéo
rigida ou separagdo das diversas categorias humanas e juridicas dos internados. [...]

Os séculos XVII e XVIII foram criando, pouco a pouco, a institui¢do que
primeiro o Iluminismo e depois os reformadores do século XIX completariam, dando-
lhe a forma do carcere.”

Portanto, a narrativa historica desse autor para a adocao da pena privativa de liberdade
como puni¢ao padrdo no direito moderno ¢ aparentemente a mesma ja elaborada por Rusche: o
desenvolvimento da pratica do internamento nas casas de trabalho for¢ado ao longo dos séculos
XVII e XVIII concedeu aos movimentos pela reforma do sistema penal um sofisticado
mecanismo no qual basear a nova estrutura punitiva. A distingao de Melossi serd sua analise de
como a propria ideia de internagdo se adequaré o projeto social e juridico do liberalismo burgués.

Primeiramente, o autor se dedica a caracterizar as circunstancias econOmicas que

implicaram em mudangas simultaneas no interior das casas de corre¢do e no discurso politico

% Ibid., p. 50.
™ Ibid., p. 53.
L Ibid., p. 57-58.



50

quanto a sua utilizagdo. Como ja foi visto, a partir da segunda metade do século XVIII na
Inglaterra, e mais tarde no restante da Europa, a revolucdo industrial e o crescimento
demografico resultaram num grande excesso de mao de obra e na criagdo de uma massa de
pobres e desempregados.

Nesse cendrio, a concep¢ao econdmica do malthusianismo adquiriu grande relevancia
no debate politico. A partir dessa ideologia, defendia-se a insustentabilidade de se manter uma
populagdo de pobres por meio da assisténcia publica caritativa, uma vez que isso levaria a
inflacdo artificial dos pregos e a queda do nivel de vida geral. Nessa logica, a nica politica
publica cabivel para a questdo do pauperismo seria a garantia de trabalho para a massa de
desempregados. Assim, o sistema de assisténcia ao pauperismo, instituido em lei e de carater
publico ja no periodo elisabetano, foi sendo desmantelado ao passo que ganhou forga o discurso
de internamento nas casas de trabalho forgado.

Como explica Melossi:

[...] A critica tradicional e recorrente de que essas formas de assisténcia incentivavam
o dcio e a recusa ao trabalho e mantinham elevados os salérios, sobrepunha-se agora
a visdo malthusiana da populagdo, aspecto extremo do liberalismo econdmico: o relief
permitia a sobrevivéncia e a reprodugdo de uma populagdo que se multiplicava, inutil
e mesmo danosa para o desenvolvimento econdmico.”?

Ao passo que as casas de trabalho for¢ado se tornavam o principal meio de “politica
social”, as condi¢des de vida e de organizagdo em seu interior se deterioravam. Com o mercado
de trabalho saturado, tornou-se impossivel manter seu carater de empreendimentos produtivos.
Assim, essas instituicdes passaram a se caracterizar apenas como mecanismos de severa
punicdo e de instalacdo de medo nas populagdes alvo do sistema punitivo, recebendo, entdo, a
alcunha de houses of terror.

Melossi aponta a prevaléncia do chamado principio da less eligibility, ja descoberto por
Rusche, a partir desse momento. Ou seja, o significado politico das casas para internagdo de
pobres e infratores passou a ser outro; agora, elas devem exercer um verdadeiro efeito

dissuasivo na massa de trabalhadores. Ele explica:

O objetivo da casa de trabalho era, uma vez mais, for¢ar o pobre a se oferecer
a qualquer um que se dispusesse a dar-lhe trabalho, nas condi¢des que fossem. Para
isso, era necessario que a vida na casa de trabalho oferecesse, sob qualquer aspecto, a
comegar, obviamente pelo padrdo de vida, menos do que o trabalhador livre do mais
baixo estrato social pudesse obter. O internamento na casa de trabalho atua sobre o
mercado, mas nesse caso, ao contrario do que acontecia anteriormente, quando um
setor da producdo funcionava a um custo muito baixo devido ao custo da forga de
trabalho ser forgosamente comprimido, agora, devido ao carater declaradamente
terrorista que comporta, o trabalhador ¢ levado a evitar, custe o que custar, a cair nas
garras da instituigdo.”

2 Ibid., p. 65.
3 Ibid., p. 67.
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Melossi, portanto, sofistica o argumento de Rusche, apontando como se articulou um
discurso politico que promoveria a dissemina¢do da pratica de internacdo em institui¢des
punitivas. Ele continua seu esfor¢o de qualificacao do cenario ideoldgico em que se desenrolou
o surgimento do cércere tratando diretamente da teoria penal iluminista e reformadora.

O autor discorre, numa longa andlise, sobre o projeto penitenciario de Jeremy Bentham
e ressalta que suas ideias se amoldam precisamente ao ideal burgués de disciplinamento e
controle da classe trabalhadora. Melossi explica que a estrutura prisional pensada por Bentham
¢ aplicavel a uma série de instituicdes existentes na sociedade capitalista — manufaturas,
hospitais, escolas, efc., conforme admitido pelo seu proprio autor — e como isso revela, na
verdade, a visdo que a classe burguesa tem sobre a maneira que deve se organizar o
comportamento de todos os individuos, inclusive os livres. Nesse sentido, esse modelo prisional
seria parte de uma extensdo do projeto de formagdo do proletariado que se iniciou ainda no
século XVI, e, assim, a ideologia disciplinar da casa de corre¢do holandesa do periodo
mercantilista teria sido preservada e desenvolvida na concepgao da prisdo moderna.

Seguindo nessa linha de pensamento, Melossi aponta a centralidade que a questdo da
extracdo de mais-valia tem para a manuten¢do da sociedade burguesa e que isso implica a
absoluta importancia da autoridade do capitalista no processo produtivo. A disciplina fabril se
torna, portanto, o principio por exceléncia que inspira e orienta todo o projeto institucional da
classe proprietaria.

Diz o autor:

A histéria da relagdo entre capital e trabalho, a histéria fout court, que é a
historia da luta de classes, torna-se entdo a historia das relagdes capitalistas no interior
da fébrica, da autoridade do capital na fabrica e, correspondentemente, da disciplina
do trabalhador e de tudo que serve para criar, manter ou subverter essa autoridade. E
justamente o carater irredutivel (de classe) dessa mercadoria em particular que faz
com que ela ndo possa ser dada como alimento ao capital imediatamente, sem uma
série de tratamentos complementares que precedem, acompanham e sucedem sua
utilizagdo no processo de producdo. Esta ¢ a tarefa especifica das institui¢des
segregadoras inventadas pela burguesia e citadas por Bentham, institui¢des que, no
sentido que estamos aplicando, podem ser definidas como subalternas a fabrica. Elas
estdo no mundo da produgdo da mesma maneira que a igualdade politica e civil se
reporta a esfera da circulagdo [...]. A esfera da circulagdo, da troca entre equivalentes,
¢ o reino da liberdade e da igualdade, o reino da Declaragdo de Direitos; a esfera da
produgdo ¢ o reino da exploracdo, da acumulagdo e, por conseguinte, da autoridade,
da fabrica, e das outras instituicdes segregadoras.”

Dessa maneira, € central na narrativa de Melossi o argumento de que o disciplinamento
da classe trabalhadora constituiu parte essencial da ideologia a partir da qual foi concebida a

pena privativa de liberdade. Mas esse autor vai mais fundo ainda na sua andlise do idedrio

4 Ibid., p. 76.
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classista-iluminista, e desenvolve um interessante raciocinio em que relaciona o conceito
burgués de “trabalho humano medido no tempo” com a ideia de uma san¢ao penal de detencao
temporaria.

Nessa reflexao, ao conceito de salario como a retribuicao devida pela subordinacao do
individuo a autoridade patronal, calculdvel em termos do tempo sob sujei¢do, € que € a base
sobre a qual se sustenta toda a ordem social capitalista, a essa ideia, corresponde a formulagao
de uma retribui¢do penal como a sujeicdo compulsoria do individuo a também um tipo de
autoridade, e que também impora sobre ele uma rigida disciplina, e isso se dara por um periodo
de tempo determinado, de maneira a corresponder a exata medida de sua conduta. De fato, tanto
o trabalhador numa fabrica quanto o condenado numa prisdo estdo sendo privados de sua
liberdade, e ambos por uma espécie contrato; o que diferencia o ultimo ¢ que estaria arcando
com o descumprimento de uma clausula.

Relacionando a teoria iluminista e o advento da privacdo de liberdade enquanto pena,

Melossi diz:

E ¢ nas casas de trabalho, portanto, na praxis concreta das autoridades publicas
e dos mercadores que a administravam que nasce a recusa do uso da pena de morte e
das punigdes corporais, a idéia de que a um determinado delito deva corresponder um
quantum de pena, de que a situag@o no interior do carcere deve ser mais “humana”. O
impeto revolucionario da burguesia do século XVIII acrescentara a essa praxis ja
existente a luta pelo principio de legalidade e de taxatividade.”™

Como se V€, a narrativa histérica de Melossi — ainda que, de modo geral, expresse o
esquema elaborado anteriormente por Rusche — traz grande énfase nos aspectos ideologicos
que alimentaram o processo de sedimentacao da pratica do internamento punitivo. Mais do que
uma determinagdo pura e simples das condi¢des econdmicas que emergiram no seio da
sociedade capitalista, a génese do carcere foi um processo intelectivo, articulado através de
ideias e valores. Nao obstante, o arcabougo ideoldgico que orientou o fendmeno extrai os seus
significados exatamente dessas determinantes econdmicas, de modo que seria inadequado, ou
mesmo impossivel, a formulacdo da compreensdo de um independentemente de outro.

Melossi aponta a importancia da ideologia capitalista na historia da pena de prisdo nao
s0 em termos de seu conteudo propriamente dito, mas, também, da utilizacdo de mecanismos
para sua difusdo e implantagdo na sociedade. O conceito de disciplinamento €, assim, primordial
no desenrolar de sua narrativa: as institui¢gdes de internacdo se inserem no esfor¢o politico
empreendido pela burguesia na formagdo e educacao do proletariado. Essa tese também ¢ vista

nos escritos de Michel Foucault, autor cujo discurso o presente trabalho passa a examinar.

5 Ibid., p. 90.
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43. FOUCAULT: A TRIADE DE CONCEPCOES PUNITIVAS EM DISPUTA NO
ADVENTO DA SOCIEDADE MODERNA

A seminal obra Vigiar e Punir'®, originalmente publicada em 1975, é ponto de passagem
inevitavel para qualquer pesquisa dedicada a analise de discursos sobre a histéria da pena de
prisdo. Nela desenvolve-se uma profunda e intensa investigacdo sobre o processo de mudanga
das praticas punitivas que se deram com o fim do Antigo Regime, e os significados em torno
desse fenomeno.

A obra de Foucault se constitui num esforgo argumentativo que vai muito além da mera
busca por localizar e caracterizar o nascimento da pena de prisdo em termos da analise de
discursos politicos ou de realidades materiais. Na verdade, esse autor ndo apresenta nenhuma
preocupagdo especial em desvendar e apontar quando ou como teria se dado o surgimento do
carcere na pratica juridica moderna. Sua pesquisa se aproxima muito mais de uma descri¢ao do
que teria sido esse processo no contexto de relagdes e mecanismos de poder que se dao em
escala absolutamente reduzida e que permeiam a sociedade.

Essa tultima jamais seria uma boa defini¢do para qualificar o trabalho realizado por
Foucault, o que ¢ uma tarefa nada simples. O autor se utiliza de uma metodologia de estudo dos
fendmenos em sociedade bastante singular, e desenvolve uma linguagem propria para articular
seus elaborados conceitos em raciocinios brilhantes. Longe de configurar um discurso
ininteligivel ou de dificil compreensao — na verdade, seu texto € surpreendentemente claro —,
a obra leva o leitor a frequentes insights quanto ao funcionamento e organizacao da sociedade
contemporanea.

Esclarecendo de inicio ao leitor a particularidade de seus métodos e objetivos, Foucault

€SCreve:

Objetivo deste livro: uma histdria correlativa da alma moderna e de um novo
poder de julgar; uma genealogia do atual complexo cientifico-juridico onde o poder
de punir se apoia, recebe suas justificagdes e regras, estende seus efeitos e mascara
sua exorbitante singularidade.

[...] O presente estudo obedece a quatro regras gerais:

1) Néo centrar o estudo dos mecanismos punitivos unicamente em seus efeitos
“repressivos”, s6 em seu aspecto de “san¢do”, mas recoloca-los na série completa dos
efeitos positivos que eles podem induzir, mesmo se a primeira vista sdo marginais.
Conseqiientemente, tomar a puni¢do como uma fung¢do social complexa.

2) Analisar os métodos punitivos ndo como simples conseqiiéncias de regras
de direito ou como indicadores de estruturas sociais; mas como técnicas que tém sua
especificidade no campo mais geral dos outros processos de poder. Adotar em relagéo
aos castigos a perspectiva da tatica politica.

3) Em lugar de tratar a historia do direito penal e a das ciéncias humanas como
duas séries separadas cujo encontro teria sobre uma ou outra, ou sobre as duas talvez,
um efeito, digamos, perturbador ou 1til, verificar se ndo ha uma matriz comum e se
as duas ndo se originam de um processo de formagao “epistemoldgico-juridico”; em

®  FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 13* ed. Petropolis: Vozes, 1996.
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resumo, colocar a tecnologia do poder no principio tanto da humanizacdo da
penalidade quanto do conhecimento do homem.

4) Verificar se esta entrada da alma no palco da justica penal, e com ela a
inser¢do na pratica judiciaria de todo um saber “cientifico”, ndo ¢ o efeito de uma
transformagdo na maneira como o proprio corpo é investido pelas relagdes de poder.””

Esse pequeno trecho denota a natureza singular e complexa do texto de Foucault.
Evidentemente, a obra se estende por areas do conhecimento que se encontram muito além do
escopo do presente trabalho. Seria, no minimo, inoportuno ter-se, aqui, a pretensao de exaurir
os argumentos e as ideias apresentadas pelo autor, ou mesmo de se construir uma visao
panoramica de toda a tese de Foucault. Assim, esclarece-se que sera examinado somente um
conjunto determinado e restrito de linhas de raciocinio que compdem o discurso do autor, mas
que ¢ relevante numa analise comparativa com as narrativas apresentadas até o momento.

O ponto de partida de Foucault ¢ a comparagdo entre duas realidades punitivas distintas:
primeiramente, apresenta-se o detalhado relatério oficial de um suplicio, publico e violento,
ocorrido em 1757; em seguida, vé-se a pontual programacao didria prevista para os internos em
uma prisdo do inicio do século XIX. Essa comparagao evidencia as vastas mudangas ocorridas
em menos de um século no sistema penal. O autor, entdo, passa ao exame do significado das
punig¢des aflitivas e tormentosas do periodo absolutista.

Foucault, através de uma requintada analise semidtica, define a pratica dos suplicios
como um ritual de afirmag¢do do poder soberano que triunfa sobre o condenado. A teoria politica
da época identifica a ordem juridica com o proprio corpo do monarca, de modo que a infragao
seria uma ofensa pessoal a ele, que se volta diretamente ao corpo do infrator para aniquila-lo
num grande ato de vinganga.

A natureza excessiva da punicdo caracterizaria o poder ilimitado do monarca, que, mais
que invencivel, jamais deveria ter sido oponivel por um sudito. O suplicio seria o exercicio de
um poder de punir que, exorbitante, transborda. Longe de reestabelecer um equilibrio, a puni¢dao
atroz deveria escancarar a assimetria na relacio de sujeicio ao soberano todo-poderoso. E a
demonstragdo ampla e ptblica da célera de um poder absoluto ofendido e que demonstrava seu
estado ativo.

Segundo Foucault:

Que o erro e a puni¢do se intercomuniquem e se liguem sob a forma de
atrocidade, ndo era a conseqiiéncia de uma lei de talido obscuramente admitida. Era o
efeito, nos ritos punitivos, de uma certa mecanica do poder: de um poder que nio sé
ndo se furta a se exercer diretamente sobre os corpos, mas se exalta e se reforga por
suas manifestagdes fisicas; de um poder que se afirma como poder armado, e cujas
fungdes de ordem nio sdo inteiramente desligadas das fung¢des de guerra; de um poder
que faz valer as regras e as obrigagcdes como lagos pessoais cuja ruptura constitui uma
ofensa e exige vinganca; de um poder para o qual a desobediéncia é um ato de

™ Ibid., p. 26.
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hostilidade, um comeco de sublevacao, que ndo ¢ em seu principio muito diferente da
guerra civil; de um poder que ndo precisa demonstrar por que aplica suas leis, mas
quem sdo seus inimigos, ¢ que forgas descontroladas os ameagam; de um poder que,
na falta de uma vigilancia ininterrupta, procura a renovagao de seu efeito no brilho de
suas manifestagdes singulares; de um poder que se retempera ostentando ritualmente
sua realidade de superpoder.”

Essa ¢ uma compreensao bastante sofisticada quanto ao significado dos suplicios, € que
supera a visao dogmatica que caracteriza as penas atrozes como meras crueldades e
barbaridades de uma época de praticas irracionais. Em verdade, Foucault demonstra que a
utilizagdo de tais puni¢des brutais no Antigo Regime se insere num especifico contexto de
significagdes politicas e culturais de uma sociedade complexa em sua elabora¢do semantica.

Em seguida, o autor buscard esclarecer quais foram os sentidos que o pensamento
iluminista reformador teria atribuido ao sistema penal. Segundo Foucault, as criticas dos
reformadores giravam em torno da ineficiéncia e do carater irregular e heterogéneo do poder
punitivo absolutista. Esse era considerado disfuncional e mal distribuido; concentrado demais
em alguns pontos, muitas vezes se excedia ou mesmo se anulava; outras tantas vezes
apresentava lacunas, era insuficiente. Para o autor, a problematica era colocada em termos da
“ma economia do poder”, ndo de sua crueldade isoladamente considerada.

Assim, o sistema penal apresentava uma série de custos desnecessarios: econdmicos,
pois baseado num sistema patrimonialista de apropriacao das fungdes publicas, comprando-se
e vendendo-se oficios e decisdes; mas também politicos, pois ligados a um poder arbitréario e
imprevisivel, logo, insatisfatorio na satisfacdo das pretensdes que permeiam a ordem social.
Essa realidade era incompativel com os interesses de organizacdo de um Estado e sociedade
modernos, que exigiam um sistema juridico eficiente, ordenado e continuo.

Segundo Foucault:

Durante todo o século XVIII, dentro e fora do sistema judiciario, na pratica
penal cotidiana como na critica das instituicdes, vemos formar-se uma nova estratégia
para o exercicio do poder de castigar. E a “reforma” propriamente dita, tal como ela
se formula nas teorias de direito ou que se esquematiza nos projetos, ¢ a retomada
politica ou filosofica dessa estratégia, com seus objetivos primeiros: fazer da punigéo
e da repressdo das ilegalidades uma fungdo regular, coextensiva a sociedade; ndo punir
menos, mas punir melhor; punir talvez com uma severidade atenuada, mas para punir
com mais universalidade e necessidade; inserir mais profundamente no corpo social
o poder de punir.”®

A racionalizagdo das praticas judicias foi o verdadeiro impulso dos reformadores, na
narrativa do autor, ndo uma nova sensibilidade que se oporia aos métodos de punicao cruéis.

Quanto a ideia de humanidade presente no discurso iluminista reformador, Foucault desenvolve

8 Ibid., p. 52.
" Ibid., p. 76.
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uma argumentacdo que em muito se difere da visdo tradicional desse conceito. Ele afirma que
o valor a inspirar a suavizagdo das penas nao ¢ a humanidade do condenado, mas, sim a daquele
que exerce o poder de punir. A ideia de dignidade da justi¢a, e ndo da pessoa, impde a moderagao.
Novamente, trata-se de uma questdo de “economia do poder”, pois o ponto central ¢ a
necessidade do controle dos efeitos acarretados pelo proprio exercicio da punicao.

Em seguida, Foucault reconstroi toda a principiologia da reforma iluminista definindo-
a como um sistema de minuciosa elaboragao de um jogo de representagcdes pensado para ter
uma série de efeitos sobre a realidade social. Ele explica que o ideal punitivo dos reformadores
¢ uma pena que — necessariamente exposta ao publico, pois que € concebida por seus efeitos
para além do condenado — seja em si mesma a afirmacao da validade da norma infringida.

O autor explica que o conceito iluminista de sistema punitivo se constitui numa
exposicao ampla e acessivel dos valores sob prote¢ao normativa, constituindo uma espécie de
esfor¢o pedagdgico em que se apresenta a sangdo penal como consequéncia certa e imediata da
infracdo, com o objetivo de dissuasdo e introjecdo. Numa logica da economia do poder, a pena
seria a menor possivel que garantisse seu poder comunicativo e preservasse o corpo do
condenado em sua ttil prestacao de servigo puiblico como vetor de significados.

Como aponta o autor, para que essa pretensao dos pensadores iluministas se concretize,
a punicao ndo poderia se dar de qualquer maneira. Primeiramente, deve parecer ser um efeito
espontaneo, resultado da prépria ordem do mundo, e nunca uma arbitrariedade; assim, a
natureza da pena deve se aproximar ao maximo e idealmente ser a mesma do crime.

Além disso, a puni¢do deve ser concebida, qualitativa e quantitativamente, como o
desestimulo ideal ao cometimento da infracdo; essa logica da proporcionalidade da pena resulta
que ela seja modulada no tempo. E, evidentemente, a puni¢ao deve ser publica, mas mais do
isso, deve ser ostensiva e interessante, convidando o espectador a um aprendizado; e deve se
dar tdo logo tenha sido cometida a infragdo. Assim, a punic¢do ideal ¢ elaborada como uma
“cerimdnia da recodificacio imediata”®

Foucault resume o ideal punitivo do movimento pela reforma da seguinte maneira:

Eis entdo como devemos imaginar a cidade punitiva. Nas encruzilhadas, nos
jardins, a beira das estradas que sdo refeitas ou das pontes que sdo construidas, em
oficinas abertas a todos, no fundo de minas que serdo visitadas, mil pequenos teatros
de castigos. Para cada crime, sua lei; para cada criminoso, sua pena. Pena visivel, pena
loquaz, que diz tudo, que explica, se justifica, convence: placas, bonés, cartazes,
tabuletas, simbolos, textos lidos ou impressos, isso tudo repete incansavelmente o
Codigo. Cenarios, perspectivas, efeitos de dtica, fachadas as vezes ampliam a cena,
tornam-na mais temivel, mas também mais clara. Do lugar onde estd colocado o
publico, poder-se-ia acreditar em certas crueldades que, na realidade, ndo acontecem.
Mas o essencial, para essas severidades reais ou ampliadas, ¢ que, segundo uma

8 Ibid., p. 99.
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economia estrita, todas elas sirvam de licdo: que cada castigo seja um apologo. E que,
em contraponto a todos os exemplos diretos de virtude, se possam a cada instante
encontrar, como uma cena viva, as desgragas do vicio. Em torno de cada uma dessas
“representagdes” morais, os escolares se comprimirdo com seus professores e os
adultos aprenderdo que ligdo ensinar aos filhos. Nao mais o grande ritual aterrorizante
dos suplicios, mas no correr dos dias e pelas ruas esse teatro sério, com suas cenas
multiplas e persuasivas. E a memoria popular reproduzira em seus boatos o discurso
austero da lei.®!

Portanto, posto desse modo, fica evidente que um modelo punitivo baseado numa tnica
modalidade de pena e cuja execugdo ocorre fora da vista da populacao em estabelecimentos
fechados — como o ¢ sistema penal da moderna pena privativa de liberdade — jamais se
encaixaria no projeto da reforma penal do século XVIII. Entretanto, esse foi o0 modelo que
passou a vigorar no século XIX. O autor, entdo, levanta o questionamento de como isso teria
ocorrido; como o carcere pode adquirir sua proeminéncia?.

Foucault, que teve contato com a pesquisa de Rusche, suscita, entdo, a hipotese — que
diz que ¢ a mais frequente — de que, ainda durante o Antigo Regime, teriam se desenvolvido
determinados modelos de encarceramento punitivo os quais tiveram sua utilizagdo
posteriormente disseminada como pratica punitiva padrao. Entretanto, como ele bem aponta,
1sso ndo explica como esses modelos em si teriam surgido e nem como teria se dado sua difusao.

O autor, entdo, analisa as caracteristicas da casa de corre¢do holandesa do final do século
XVI e de outras experiéncias que se desenvolveram a partir dela. Ele aponta os aspectos que
definem esse modelo institucional: primeiramente, a existéncia de uma formagdo para o
trabalho, uma “reconstrucdo do homo oeconomicus”; mais drastico ainda, estrutura-se uma
rigida disciplina individual, em torno da ideia de segmentagdo do tempo, que busca a
“transformacao da alma e do comportamento”. Por fim, Foucault afirma que “o mais importante
sem duvida € que esse controle e essa transformacao do comportamento sdo acompanhados —
a0 mesmo tempo condi¢do e conseqiiéncia — da formacdo de um saber dos individuos”®2,

Em seguida, o autor ir4 cotejar o modelo dessas instituigdes reformatorias com aquele
proposto pelo pensamento iluminista, com vistas a tornar claras suas semelhancas e diferengas,
de modo que se traga luz as causas que levaram pela prevaléncia de um sobre o outro. Sua
analise € sucinta e precisa.

Foucault aponta como ponto convergente, primeiramente, o olhar prospectivo desses
modelos; ambos estavam voltados ao impedimento do cometimento de infragdes
posteriormente a execu¢do da pena, sendo essencialmente utilitarios. Ambos também se

atentam para a necessidade de se levar em conta variaveis individuais na puni¢do; previam a

8L Ibid., p. 101.
8 Ibid., p. 108.
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singularizag¢do da pena. Porém, quanto a esse ultimo aspecto, ¢ gritante a diferenca na técnica
dessa individualizagao.

No modelo dos reformadores, baseado num esquema de representagdes e significados
através do corpo do condenado, trata-se de atribuir ao sujeito o papel de reativar as normas e os
valores atingidos pela infracdo. Portanto, nesse jogo de disseminag¢do publica de sinais e
sentidos, o fator de calculo individual da pena se realiza num processo de requalificagdo do
individuo como sujeito de direito. De maneira diversa ocorre no modelo da instituicdo
reformatoria, cuja aplicacao nao se da por meio de esquemas representativos, mas, sim, através
da coercdo das atividades e das agdes medidas ao longo do tempo. E sobre a formagao do hébito
e do comportamento que se dé a individualizacdo da punicdo; trata-se, assim, da construgdo de
um sujeito submetido a uma ordem e uma autoridade.

Essas sdo “duas maneiras, portanto, bem distintas de reagir a infracdo: reconstituir o
sujeito juridico do pacto social — ou formar um sujeito de obediéncia dobrado a forma ao
mesmo tempo geral e meticulosa de um poder qualquer”®. Como Foucault bem avalia, em se
tratando de formar individuos submissos, essa seria uma diferenga insignificante. Contudo, a
natureza da execucdo da pena reformatoria implica numa relagdo entre o sujeito subjugado e a
instituicdo punitiva que necessariamente exclui a dimensao do “espetaculo da pena”.

O reformatorio traz em seu proprio funcionamento o principio de um poder total
exercido integralmente no tempo, que deve regular a si mesmo, e que nada deve perturbar. A
instituicdo correicional e sua coercdo silenciosa e continua sobre o corpo se aproxima muito
mais da ideia de um poder oculto e secreto do que daquela concep¢do de um sistema
comunicativo aberto, baseado na afirmacao ampla de representacdes e significados.

Assim, fica evidente a completa incompatibilidade entre o modelo carcerario e aquele
proposto pelos pensadores iluministas, posto que a pratica de uma puni¢do por meio da
institui¢do reformatdria compromete todo o projeto juridico da reforma penal, baseado num
sistema normativo que se propde difuso no meio social, € que se exerceria como um poder
evidente de todos os membros do pacto sobre o individuo.

Por fim, Foucault resume o apanhado de todo o contetido que reuniu até o momento
sobre as teorias e praticas punitivas que disputavam o debate politico na chegada da

modernidade:

Em todo caso, pode-se dizer que nos encontramos no fim do século XVIII
diante de trés maneiras de organizar o poder de punir. A primeira ¢ a que ainda estava
funcionando e se apoiava no velho direito monarquico. As outras se referem, ambas,
a uma concepgdo preventiva, utilitaria, corretiva de um direito de punir que
pertenceria a sociedade inteira; mas s3o muito diferentes entre si, ao nivel dos

8 Ibid., p. 114.
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dispositivos que esbogam. Esquematizando muito, poderiamos dizer que, no direito
monarquico, a puni¢do ¢ um cerimonial de soberania; ela utiliza as marcas rituais da
vinganga que aplica sobre o corpo do condenado; e estende sob os olhos dos
espectadores um efeito de terror ainda mais intenso por ser descontinuo, irregular e
sempre acima de suas proprias leis, a presenca fisica do soberano e de seu poder. No
projeto dos juristas reformadores, a puni¢gdo ¢ um processo para requalificar os
individuos como sujeitos de direito; utiliza, ndo marcas, mas sinais, conjuntos
codificados de representacdes, cuja circulacao deve ser realizada o mais rapidamente
possivel pela cena do castigo, e a aceitacdo deve ser a mais universal possivel. Enfim
no projeto de instituicdo carcerdria que se elabora, a puni¢ao ¢ uma técnica de coercao
dos individuos; ela utiliza processos de treinamento do corpo — ndo sinais — com o0s
tracos que deixa, sob a forma de habitos, no comportamento; e ela supde a implantacdo
de um poder especifico de gestdo da pena. O soberano e sua for¢a, o corpo social, o
aparelho administrativo. A marca, o sinal, o trago. A cerimonia, a representacio, o
exercicio. O inimigo vencido, o sujeito de direito em vias de requalifica¢do, o
individuo submetido a uma coer¢@o imediata. O corpo que ¢ supliciado, a alma cujas
representagdes sdo manipuladas, o corpo que ¢ treinado; temos ai trés séries de
elementos que caracterizam os trés dispositivos que se defrontam na tltima metade
do século XVIII. Nao podemos reduzi-los nem a teorias de direito (se bem que eles
lhes sejam paralelos) nem identifica-los a aparelhos ou a institui¢des (se bem que se
apoiem sobre estes), nem fazé-los derivar de escolhas morais (se bem que nelas
encontrem eles suas justificagdes). Sdo modalidades de acordo com as quais se exerce
o poder de punir. Trés tecnologias de poder.

O problema ¢ entdo o seguinte: como ¢ possivel que o terceiro se tenha
finalmente imposto? Como o modelo coercitivo, corporal, solitario, secreto, do poder
de punir substitui o modelo representativo, cénico, significante, publico, coletivo? Por
que o exercicio fisico da puni¢édo (e que ndo ¢ o suplicio) substituiu, com a prisdo que
¢ seu suporte institucional, o jogo social dos sinais de castigo, e da festa bastarda que
os fazia circular?®

O autor ja havia demonstrado sua insatisfagdo com a explica¢do “tradicional” para a
adocdo generalizada da pena privativa de liberdade: que essa teria sido uma heranca de praticas
desenvolvidas ainda no Antigo Regime. Com esses Ultimos questionamentos apresentados,
Foucault parte para a elaboragdo de uma pesquisa que surpreende tanto pela originalidade da
metodologia utilizada quanto pela contundéncia das conclusdes a que chegara.

Entretanto, a andlise das proximas etapas de seu estudo escapa das pretensdes e
possibilidades do presente trabalho. Pode-se, contudo, afirmar que o autor desenvolve uma
imprescindivel narrativa em que se revela a importancia do conceito de disciplinamento na
sociedade moderna, enquanto um conjunto de praticas e mecanismos que permeiam a sociedade
e abrange a experiéncia individual como um todo.

Essa argumentagcdo se aproxima bastante, de certo modo, daquela apresentada por
Melossi, em que se afirma que o esforco burgués de formacao de um proletariado submisso se
estende por multiplos campos da ordem social. De fato, Foucault também ir4 dedicar uma
analise ao projeto benthaniano de institui¢ao disciplinar, mas com métodos e objetivos distintos.
Assim, esse autor ird abstrair significados que extrapolam e muito o carater institucional desses

arranjos, motivo pelo qual encerra-se aqui o exame sobre seu discurso.

8 Ibid.,p. 115-116.
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5. CONCLUSAO

Como pode se depreender da exposi¢cdo feita no presente trabalho, a constru¢ao do
conhecimento da historia ndo pode ser considerada uma tarefa banal. A existéncia de narrativas
antagonicas para a explicagdo da ado¢do do modelo punitivo baseado na pena privativa de
liberdade evidencia que o discurso histérico apresenta, em sua construgdo, a possibilidade de
se formar com base em elementos diversos.

Isso significa, evidentemente, que a histdria, enquanto uma area do saber, se constitui
num auténtico campo de embate politico, no qual se d4 a disputa pela significacdo dos
fendmenos sociais, em termos de visdes e interesses conflitantes. Essa realidade ¢
especialmente relevante quando se leva em consideragao a historia do direito, uma vez que faz
parte das pretensdes da propria ordem juridica a sua legitimacdo, e de seus mecanismos de
regulacdo da vida em sociedade.

Portanto, diante desse cenario, consideragdes metodoldgicas quanto a construgdo do
saber historico-cientifico adquirem a mais alta importancia, pois, de outro modo, correr-se-ia o
risco da historia perder seu significado diante de objetivos politicos na sua elaboracdo. Isso
jamais significaria a pretensdo de se criar um discurso histérico pautado na neutralidade —
conceituagdao que nao poder perder seu carater politico —, mas, pelo contrario, assumir que o
conhecimento da histéria ndo existe dissociado da rede de sentidos que existe no contexto
politico e social.

Entre a ideia do conhecimento definitivo e a convulsdo relativista, parece haver um
campo fértil de construg¢do de significados historicos capazes de — consistentes e coesos —
serem uteis na compreensao da vida humana em sociedade. Assim, o esfor¢o do historiador € o
de ser capaz de elaborar narrativas que, ao mesmo tempo que sejam sofisticadas o bastante para
alcancar a complexidade dos fendmenos humanos, apresentem uma logica interna que resista a
questionamentos profundos.

Colocadas perante o objeto do presente estudo, essas consideragcdes mostram-se bastante
contundentes. Os dois polos discursivos antagonicos apresentados possuem naturezas
metodoldgicas e graus de complexidade absolutamente dissonantes. Isso € consequéncia direta
dos diferentes objetivos e contextos em que essas narrativas se inserem.

A dogmatica juridica ¢ um campo declaradamente dedicado a reprodugao e a articulacao
dos mecanismos de controle vigentes. Sua propria razao de ser € a formacao e difusdo de um
conhecimento voltado a perpetuacao do direito e suas estruturas, num processo massificado de

legitimacao das praticas juridicas.
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Portanto, ¢ absolutamente sem surpresas que se verifica no seio dessa literatura a
existéncia de uma narrativa histdrica acritica para a explicagdo do advento do atual modelo
punitivo. O que chama a aten¢ao, entretanto, ¢ a fragilidade com que se construiu tal narrativa:
completamente estranha a metodologia histérico-cientifica, trata-se de um discurso desprovido
de profundidade semantica, desconexo e muito pouco desenvolvido.

Nos manuais analisados nesse estudo, a narrativa historica da dogmatica juridico-penal
caracteriza-se pela constante escassez de fontes historiograficas e pela exiguidade na elaboragao
de seus raciocinios. Ela se resume a idealizagao completa da institui¢ao carceraria, cuja origem
se deu pela forga dos valores humanitarios do iluminismo reformador. Essa tese ¢ repetida a
exaustdo num notdrio roteiro, convenientemente elaborado para realgar a defesa da liberdade e
da dignidade como preocupacdes centrais do sistema punitivo atual.

Diversamente, o discurso histérico da tradi¢do marxista se consubstancia num raciocinio
de elevada complexidade, e que se propoe a analisar multiplos fatores interligados no processo
de transformagdo das praticas juridicas, além de estar baseado numa quantidade muito superior
de fontes e dados. Vale notar que ambas as narrativas — doutrinaria e materialista — concordam
que a pena privativa de liberdade ¢ uma invengao recente na historia da humanidade, e que esta
intrinsicamente ligada aos acontecimentos politicos que se desenrolaram no contexto dos
séculos XVIII e XIX.

Entretanto, elas divergem fundamentalmente sobre os proprios significados dos
processos politicos desencadeados nessa época, em especial sobre o movimento iluminista. Para
a doutrina, o Iluminismo foi per si o fendmeno essencial que ensejou a mudanga nas praticas
punitivas até entdo vigentes. Para os marxistas, o pensamento iluminista deve ser considerado,
na melhor das hipdteses, como uma causa secunddria e concorrente para a adogdo da pena
privativa de liberdade. O discurso histérico-materialista aponta a reforma iluminista, muito
mais, como um movimento por mudangas na propria estruturagdo e distribuicdo do Poder
Judiciério e dos mecanismos juridicos, do que como uma luta por uma nova natureza da pena.

A literatura de tradicdo marxista apresentada também se caracteriza por uma maior
heterogeneidade entre as ideias de seus autores. Ainda que se perceba uma certa tendéncia pelo
olhar mecanicista em suas analises, com sua énfase sobrecarregada nas “determinantes externas”
para a configuragdo dos mecanismos juridicos, fica muito claro que ela vai além dessa
concepe¢ao.

E possivel ver nesse discurso a existéncia de uma preocupagdo em se demonstrar como
a ideologia politica que alimenta a concepgao do instituto juridico se amolda e se desenvolve

de acordo com as condi¢des econdmicas em que se inserem as relacdes sociais, numa espécie
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de correspondéncia bidirecional. Desse modo, a literatura marxista analisada parece perceber
ser impossivel a compreensao de um lado do fendmeno — sua vinculagdo material — sem sua
associacao com o outro — sua natureza intelectiva e ideologicamente orientada —, e vice-versa.

Isso, de fato, coloca a narrativa historico-materialista apresentada em um grau de
elaboracdo que simplesmente supera o da visdo doutrinaria sobre a questdo da origem do carcere.
Entretanto, como ja salientado, isso ndo significa que se atingiu o valor absoluto e definitivo
dessa tradicao sobre a outra; pois ¢ evidente, também, que uma visao da historia baseada na
dialética materialista, com seu intrinseco conceito de conflito de classes, possui seus proprios
fundamentos e orientacdes politicas.

Significa, sim, que a tradicdo marxista foi, nesse estudo, capaz de construir significados
histéricos que se mostram extremamente uteis e valiosos para o entendimento do mundo que
vivemos, ¢ que ndo se limitam a postulagdo de conceitos abstratos. E esse ¢ precisamente o

objetivo que uma historia critica do direito parece estar inclinada a cumprir.
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