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RESUMO: A proposta desse artigo é examinar e fornecer um subsidio tedrico e
analitico para pesquisas juridicas. Para tanto, empreendeu-se uma pesquisa ex-
ploratdria que investigou a ferramenta “ilegalismo” e suas possiveis contribui¢des
como categoria de anilise para definir e explicar problemas normativos e a atuagio
do judiciario na modernidade. O principal referencial é Foucault, cuja leitura foi
feita de par com as contribui¢des de Delleuze sobre Foucault. Foram feitos tam-
bém aportes significativos das leituras de Rusche e Kirchheimer sobre o debate.
Examinada essa possibilidade, restara estabelecida uma categoria de anilise valida
para estudos da atuacdo do judiciario brasileiro. Trata-se, por fim, de pesquisa
bibliografica, exploratéria, de carater tedrico e analitico.

PALAVRAS-CHAVE: Ilegalismos — Judiciirio — Direito.

ABSTRACT: The purpose of this article is to examine and provide a theoretical and
analytical support for legal research. To this end, an exploratory research was
carried out that investigated the tool “illegalisms” and its possible contributions
as a category of analysis to define and explain the normative problems and the
performance of the judiciary in modern times. The main reference is Foucault,
whose reading was done in parallel with Delleuze’s contributions on Foucault.
Significant contributions were also made from the readings of Rusche and Kir-
chheimer on the debate. After examining this possibility, a valid analysis category
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will be established for studies on the performance of the Brazilian judiciary. Finally,
it is a bibliographic, exploratory, theoretical and analytical research.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa que embasa o presente artigo tem como um de seus
fundamentos a afirma¢io de que é preciso estabelecer categorias de
analise para a realizacio de estudos que possam contribuir para a
compreensao de questdes relativas as tensdes na delimitac¢do e instru-
mentalizacdo do limite entre legalidade e ilegalidade, uma vez que tais
tensionamentos traduzem as praticas do judiciario. Trata-se, portanto,
de pesquisa bibliografica, exploratéria, de carater tedrico e analitico.

O objetivo desse trabalho é investigar a possibilidade de con-
tribuicdo do conceito de gestdo de ilegalismos para definir a atuacio
do judiciario na modernidade, levando em conta a existéncia de um
especifico sistema de normas. Investiga também sua aplicabilidade
nos estudos que analisam a atua¢do do judiciario brasileiro, seja do
ponto de vista da analise histdrica, seja da atuacdo contemporanea. O
principal referencial ¢ a teoria dos ilegalismos de Foucault, cuja leitura
foi feita de par com as principais contribui¢des de Delleuze. Também
se estabeleceu um dialogo da obra de Rusche e Kirchheimer como
uma referéncia do préprio Foucault.

A pesquisa parte da constatagio de que houve um longo processo
de formalizac¢do da Lei, especialmente ligada a uma politica de puni-
¢do, como garantia da posi¢do social e econdmica para a burguesia,
que perpassou os séculos XVII, XVIII e XIX na Europa. Para apoiar
tal constatagio, foram examinadas as contribui¢des especialmente de
Thompson e Darnton, com a indicag¢io de episoédios culturais que
ilustram esse processo no cenario europeu. Compreende-se que esse
processo de formalizacdo da Lei, da codificagio do direito penal a

legisla¢do trabalhista, e da afirmacdo do papel do Judiciario na gestio
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da ilegalidade, enquanto processo, se encontra em permanente cons-
trucdo e ¢ instavel por defini¢io.

O trabalho investiga, portanto, a aptidao das categorias de analise
propostas por Foucault quando aplicadas na constru¢io de um discurso
explicativo nio apenas sobre as formas juridicas, mas também sobre
dinamicas jurisdicionais no Brasil, podendo ser aplicado em estudos
do judiciario brasileiro, de viés historiografico, e estudos sobre as

dinamicas do judiciario contemporaneo.

2 ENTRE A PLEBE SEDICIOSA E A BURGUESIA
REVOLUCIONARIA: A GESTAO DE ILEGALISMOS

Foucault, no curso do College de France, entre 1972 e 1973, é
provocado pelas teorias de Lévi-Strauss sobre as solu¢des que certas
sociedades encontraram para dar conta do individuo perigoso e dotado
de for¢a temivel e hostil, identificando-as como: antropofagicas quan-
do assimilavam e neutralizavam esta for¢a ou antropoemias, quando
decidiam pela expulsao dos portadores dessas forcas do corpo social.
Foucault parte desta analise de Lévi-Strauss, mas entende que essa
explicacio é muito ampla e dicotomica, no que sugere outra solucio,
a saber: as “taticas finas de san¢io” (Foucautrr, 2015, p. 7). Entre a
genealogia da prisdo e sua func¢io na sociedade, Foucault entdo apre-
senta o que ele chamara de teoria dos ilegalismos. Para compreender
a teoria, fol preciso resgatar alguns de seus pressupostos.

O argumento de Foucault de que, com o crescimento do ca-
pitalismo, correspondeu toda uma série de movimentos de sedi¢io
popular, aos quais a burguesia respondeu com um novo sistema judi-
ciario e penitenciario, parte dos estudos feitos por Thompson (1987a e
1987b). Para Fortes (1995), Thompson compreende o direito como um
espaco de conflito que repercute diretamente na restitui¢ao a setores
submetidos ao longo da historia as mais variadas formas de domina-

¢do a plenitude da condi¢do de sujeitos. Deste modo, o conflito se
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estabelece no fato de haver uma tensio entre as for¢as que dominam
e as que buscam equiparacio.

Para Thompson, em todas as épocas, ha um cddigo popular
que se afirma ao lado de um cddigo legal. A legitimacao popular e a
repressao estatal ante a sedi¢do popular, na segunda metade do século
18, por exemplo, se enquadram dentro desse conflito. E comum, de
acordo com Thompson (1987a), que, no coédigo popular, certos cri-
mes sejam tolerados como, por exemplo, o ndo pagamento de taxas,
a cunhagem de moedas falsas ou a fuga do recrutamento. Outros,
contudo, eram punidos pela propria populagio, como atentar con-
tra a subsisténcia de uma comunidade ou o assassinato de criancas e
mulheres. Nio ha, por conseguinte, um prévio salvo conduto ante as
ilegalidades populares.

A par desse conflito, ainda em torno do Direito, havia o deba-
te sobre o “consenso moral” que as autoridades inglesas impunham
sobre a sociedade ao estabelecer “limites além dos quais nio se po-
deria ‘empurrar’ o inglés”, limites que as autoridades nio ousariam
transpor no controle da sociedade (THOMPSON, 1987a, p. 86). Era um
c6digo que formatava as possibilidades de conduta dentro do que se
entendia como licito e moralmente aceito. As tentativas de compor,
por exemplo, um jari faccioso, de suspensio do habeas corpus ou de
constru¢ido de um sistema continental de espionagem, eram consi-
deradas como agressdes a esse “consenso moral” e eram freadas por
protestos populares. Dentro do corpo legal, nio havia puni¢des para
as a¢Oes arbitrarias das autoridades que interviessem a for¢a sobre os
direitos pessoais ou de propriedade, ao passo que havia uma legislacio
dura quando as camadas populares agrediam a propriedade. Contudo,
essa legislacio rigida era contrabalanceado, pela aplicagio liberal dos
juizes e pelo jari que, em alguns casos, oferecia importante protecao.
Existia, assim ao lado de um c6digo penal “sanguinario” (THOMPSON,
1987a), uma interpretacdo e uma aplica¢io liberal das leis.

Darnton (2015) ocupa-se também de desvelar, por meio de

episddios da cena cultural dos séculos XVII e XVIII, essa sutil relacao
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entre a revolta popular legitima, espontanea e acolhida, e a necessidade
de controle das insurrei¢des da turba. Destacando episdédio como o
grande massacre dos gatos da rua Saint-Severin, em 1730, Darnton
demonstra como podiam ser as revoltas dos trabalhadores por meio de
sedi¢des que irrompiam no cotidiano das oficinas e que representavam
as respostas difusas as injusticas nas relacdes empregados e emprega-
dores. O massacre ¢ protagonizado inicialmente por dois aprendizes
de uma grafica, que viviam em duras condi¢des, executando tarefas o
dia inteiro. A faina transcorria entre insultos dos oficiais (assalariados)
e aos maus-tratos dos patrdes (mestres), sem nada receber para comer
a nio ser sobras. Como a mulher do patrio adorava gatos, “os apren-
dizes resolveram endireitar esse estado de coisas desigual” (DARNTON,
2015, p.106). Por meio de uma artimanha, convenceram os patroes
a autorizar uma cag¢a aos iniumeros gatos de rua, excluidos os da casa
e, reunindo certa quantidade de gatos, a essa altura ji semimortos,
entre os da rua e os de casa, fingiram um julgamento e os gatos foram
considerados culpados. A cena se encerra com o delirio dos trabalha-
dores, entre a alegria e a desordem. A revolta indicava a consciéncia
difusa de que o trabalho se tornara cada vez mais uma mercadoria e
menos uma relacdo de parceira. O trabalhador sofre com as intermi-
téncias de demanda de trabalho, numa sequéncia de demissdes e novas
contratagdes, que por vezes torna-se um longo e penoso intervalo.
Ha registro de inimeros tribunais populares improvisados, num jogo
simbélico de compensacio.

Havia, assim, uma espécie de lutas de classes entre a for¢a estatal,
de um lado, e o crime, a turba e o distarbio de outro. As a¢des tur-
bulentas eram legitimadas, na Inglaterra, pelo entendimento de que
a Revolucio Gloriosa proporcionava um precedente constitucional
para o direito de motim como maneira de resisténcia a repressao. Para
Thompson (1987a, p. 86), o constitucionalismo era a “ilusdo da épo-
ca”. Assim, a tensdo entre a plebe sediciosa e a repressao ou tolerancia
do Estado permanece até a revolucio francesa em uma disputa que

estabeleciam dominagdes provisorias e resisténcias contingentes. Esta
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licenciosidade apenas se esgota na década de 1790, segundo Fortes
(1995), com o temor causado pela agita¢do jacobina na Inglaterra e
sua associagdo com o processo revolucionario francés, gerando uma
quebra de reciprocidade.

Na Franca, “as vésperas do Leviathan”, fosse no campo das rela-
¢oes de produgio, fosse no campo das infragdes ditas criminais, havia
de fato uma disputa pelo poder de controlar as condutas e punir os
desvios de conduta. O Estado disputava ombro a ombro com a Igre-
ja, com as corporagdes de oficio e guildas comerciais, o controle do
comportamento, havendo ainda conflitos cuja solugdo era reivindicada
pela plebe, pelos trabalhadores e pelos proprios desviantes. Enquanto
Darnton explora momentos em que “ser ilegal” foi o trunfo apontado
como heroico de uma resisténcia a tiranias, Foucault se refere a esse
fendmeno como a sedi¢do popular.

Para Foucault, o mecanismo que trouxe a formagao desse sistema
punitivo é mais profundo e mais amplo do que o simples controle da
plebe. Para Foucault (2001),

En fait, je ne crois pas que ce soit tellement le probleme de
la plebe séditieuse qui est essentiel, c’est le fait que la fortune
bourgeoise s’est trouvée, par les nécessités méme du développe-
ment économique, investie de telle maniére qu’elle était entre
les mains de ceux-la mémes qui étaient chargés de produire.
Tout travailleur était un prédateur possible. Et toute création
de plus-value était en méme temps l'occasion, ou en tout cas
la possibilité, d’une soustraction éventuelle.

Assim, a sedi¢do popular, para Foucault, é um caso particular de
um fendmeno mais constante: o ilegalismo popular. Antes de continu-
armos ¢ importante deixar evidente que ilegalismo é um neologismo
de Foucault. llegalismo (illégalisme), cujo sentido, como explica Souto
(2010), contrasta com o conceito juridico de ilegalidade e alude as
praticas a favor e contrarias a ela. Assim, segundo Foucault, “certo
ilegalismo popular era nio sé6 compativel com o desenvolvimento da

economia burguesa, como também util a ele” (2015, p. 130). Mas nio
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havia, na visio de Foucault, apenas o ilegalismo popular. A producio
capitalista assimilou certas ilegalidades comerciais em seu momento
embrionario que fomentaram a expansio industrial, pois era uma for-
ma de se esquivar das cobrangas feudais. Havia ainda o ilegalismo dos
privilegiados que escapavam da lei por estatuto, tolerancia ou excegdo.

Havia, assim, a competi¢cdo de quatro ilegalismos: o popular,
o comercial, o privilegiado e o do poder que fazia o sistema fun-
cionar. De acordo com Foucault, “entre a ilegalidade de baixo e as
das outras castas sociais, nao havia exatamente convergéncia, nem
oposi¢ao fundamental” (1987, p. 71). Esses ilegalismos permeavam a
sociedade inteira e se colocavam nio contra a propriedade, mas con-
tra os direitos feudais, ou uma especifica concepgio de propriedade
feudal. Conforme Grossi (2006), o conceito de propriedade medieval
¢ distinto do conceito de propriedade moderna, sobretudo no caso
da propriedade de terras. A Revolu¢io Francesa é que consolida essa
no¢ao burguesa de propriedade, abolindo privilégios (da nobreza)
e cancelando direitos perpétuos. A sociedade moderna assim, para
Grossi (2006), ¢ uma sociedade proprietaria, tendo no cédigo civil
napoleodnico o l6cus de definicido do que seria o direito de proprieda-
de: “la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manieére plus
absolue”. Tanto o Codigo Francés de 1810 quanto o Codigo Italiano
de 1865 definem assa no¢do moderna de propriedade como o direito
de gozar e dispor do bem de modo absoluto. Tal defini¢io descolava
de forma irreversivel os camponeses de seu lugar de sobrevivéncia,
promovendo uma revolu¢do no modo de vida do trabalhador agrario,
gerando deslocamentos, desterritorializacio e desorientacdo para pelo
menos uma geragao de camponeses.

Ante as inimeras mudancas que se sucediam na sociedade,
dentro de um intenso periodo de transicdo, com o abandono de
certas formas juridicas para a instalacio de outras, a tolerancia as
ilegalidades, ou seja, a gestdo dos ilegalismos era uma economia de
poder através do Direito. Os diferentes estratos destarte tinham,

segundo Foucault, uma margem de ilegalidade tolerada e a nio
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aplicacdo de determinada regra ou a inobservancia de inimeros
editos ou ordenacdes eram condi¢ido do funcionamento politico e
economico da sociedade. Os intendentes, subdelegados e tenentes
de policia eram, nesse contexto, mais que agentes da arbitrariedade,
eram arbitros dos ilegalismos.

O poder gerenciava os ilegalismos, que atuavam uns contra os
outros, e intervinha, ndo raras vezes, para diminuir as penalidades. A
burguesia tinha diante desse estado de coisas uma posi¢io ambigua:
apoiava as lutas quando lhe serviam, como no uso da multidio pelos
“wilkistas”, (THOmMPsOM, 1987a, p. 74) e dava-lhe as costas quando
caiam na criminalidade comum ou quando assumiam a forma de lutas
politicas, como no caso do “tribunal do pao” ou no “grande motim
do queijo”, (THOMPSOM, 19874, p. 66 € 67), bem como nos distarbios
ligados ao luddismo em Yorkshire e em Nottingham (THOMPSOM,
1987b, p. 125). O ilegalismo popular também possuia uma postura
oscilante, ndo havia uma tomada de posi¢ao definitiva de se situar
contra a lei, permanecendo num jogo com os demais ilegalismos.

Para Foucault (2015), a burguesia, apoiando-se ora num ilega-
lismo popular (utilizando como sua vanguarda de combate), ora num
ilegalismo dos privilegiados (tentando acessar algum privilégio), findou
por desequilibrar as formas juridicas e possibilitar a apropriacdo do
aparato judiciario, coibindo o ilegalismos popular que ficara pesado
demais para ela, ja que os estratos populares tiveram que passar das
fraudes ao roubo.

O ilegalismo que atuava inclusive desenvolvendo a economia
tornou-se, entretanto, incompativel com ele. Com o crescimento do
poder nas mios da burguesia, houve, portanto, uma nova composi¢ao
da gestio dos ilegalismos, reivindicando a burguesia o privilégio ex-
clusivo de evitar a lei, controlando nio sé sua aplicagcdo, mas também
sua elaboracio. A partir de entdo o ilegalismo dos bens foi separado do
ilegalismo dos direitos. Para Foucault (1987), o ilegalismo popular que
se detém sobre os bens passa a ndo ser mais admitido, sendo coibidas

pelos tribunais e o ilegalismo dos direitos corre a margem da lei, num
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campo de informalidade que sera, em caso de conflito, resolvido em

jurisdi¢des especiais com transacoes, acomodacdes e multas atenuadas.

3 APORTES PARA AS INTUICOES FOUCAULTIANAS

Para desvelar as diversas camadas do pensamento intuitivo de
M. Foucault, abre-se agora um didlogo com uma contribuicio que
lhe antecede. O argumento do uso da lei para controle social por
razdes economicas e nio humanitarias, como se quis a0 embalo do
pensamento filosofico e politico do século XVIII, é defendido por
Rusche e Kirchheimer em uma ampla pesquisa, publicada pela primeira
vez em 1939, que leva em conta a instalacio e as transformag¢des do
capitalismo a partir do século XVI.

Ao analisarem o mercantilismo e sua especifica relagio com o
surgimento da prisdo, os pesquisadores afirmam que os métodos de
punicido come¢am a sofrer uma mudanga gradual e profunda em fins
do século XVI. Amplia-se a exploragio do trabalho de prisioneiros e
penas como a escravidiao nas galés, deportacio e servidao penal por
meio de trabalhos forcados sdo os produtos de “certo desenvolvimento
economico que revelava o valor potencial de uma massa de material
humano completamente a disposi¢iao das autoridades” (RuUscHE E K1r-
CHHEIMER, p.43). Os pesquisadores apontam uma grande instabilidade
na rela¢do entre crescimento demografico (quantidade e distribui¢io
da for¢a de trabalho) e salario, preco dos bens de vida e condi¢des de
trabalho nesses anos de formacio do sistema econdmico capitalista.

Eles concluem que, por considerar a acumula¢io do capital
como necessaria para a expansio dos negdcios, “os capitalistas foram
obrigados a apelar ao Estado para garantira redugdo dos salarios e a
produtividade do capital” (RuscHE E KIRCHHEIMER, p.47). Essa es-
tratégia € apontada pelos pesquisadores nas formas de controle social
protagonizadas no interesse do sistema econdémico, que abrangiam o

controle ou estimulo da natalidade, uma das grandes preocupagdes dos
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economistas do século XVIII: o rei precisava de suditos, os exércitos
de soldados, os empregadores de trabalhadores. O controle dessa massa
humana estava em disputa, mas era incontroversa sua necessidade, e
esse controle estd no centro da ideologia dos grandes Codigos legais
do século XIX.

Quando se tornava dificil encontrar soldados ou trabalhadores,
sobretudo pelo aumento do valor exigido por estes pela jornada, “ju-
izes e carcereiros eram consultados sobre adequa¢io dos condenados
para o servi¢o militar, e o critério de classificacio era o fisico, e nio
moral” (RuscHE E KIRCHHEIMER, p.51). O exército foi considerado
um tipo de organiza¢io penal apropriado para errantes, extravagantes
e ex-condenados. A politica do periodo mercantilista revela um mer-
cado muito favoravel aos empregadores, uma vez que o florescimento
da indastria também era do interesse das for¢as politicas, no arco que
vai do absolutismo ao Estado nac¢do. Os Estados disputavam, garan-
tiam e incentivavam um modelo produtivo por meio de privilégios
e monopdlios e a indastria téxtil era especialmente visada: os estados
garantiam das instalagdes aos trabalhadores. O crescimento economico
continuado desse modelo demandava a criagao de uma grande reserva
de forca de trabalho. Os pesquisadores qualificam como natural que
Estado (também ele um empregador) e empregadores privados (os
donos do capital acumulado) convergissem no interesse na existéncia
de uma forca de trabalho a baixo custo. O grande esfor¢o da regula-
mentacio estatal do mercado de trabalho foi, sobretudo, na proibi¢io
da organizac¢io da classe trabalhadora.

Todo esse cenario é restaurado para se entender o tratamento da
riqueza e da pobreza. Tomando por exemplo o tratamento dado ao
trabalho infantil, tem-se que a auséncia de qualquer regulamentacio
fazia com que uma crianga fosse posta na fabrica tio logo pudesse, o
que se traduzia em uma auséncia de alfabetiza¢io endémica na classe
trabalhadora. Durante séculos, cuidar da pobreza era tarefa da Igreja.
Aos poucos o Estado passa a assumir essa tarefa, de par com a orga-

nizacdo dos processos produtivos: as primeiras escolas de massa eram
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industriais. Deve ser lembrado, entretanto, que jamais foi abandonada
a estratégia do uso da religido como um meio de inculcar a disciplina
e a disposi¢io para o trabalho pesado. De um lado, para os vagabundos
e vadios que escapavam do processo disciplinador, a pena; antes dela,
um complexo sistema de controle de comportamento da classe traba-
lhadora, desde um processo educacional até a compreensio de que o
trabalho, sob quaisquer condi¢des, é aquilo que dignifica o homem.
As motiva¢des economicas foram a for¢a motriz desse movimento.

Foram propostas diferenciagcdes nas penas considerando as varias
categorias de transgressores. No caso das colonias, a deportagio foi
uma pena que concorreu com a escravizagio de africanos como oferta
de mio-de-obra cativa. Vadios, mendigos e desocupados deveriam ir
para as “casas de trabalho” enquanto delinquentes graves (assassinos
e ladrdes) iam para as “casas de corre¢io”. O objetivo das primeiras
era a exploracdo racional e barata da for¢a de trabalho. O “aprisio-
namento” ¢ incrementado com o reconhecimento da necessidade de
tratamento diferenciado para mulheres ¢ membros de determinados
estratos sociais: o encarceramento em hospitais ou “casas de repouso”.

A gestio dos ilegalismos, portanto, corresponde a ideologia po-
litica e econdémica do Estado moderno. Do ponto de vista filoséfico,
sua elaborac¢io e promogio foram tarefas do I[luminismo. Dai emerge
a formulac¢io legal da culpa, nio mais apenas um problema ético ou
moral. A pena, como consequéncia do delito, passa a ser um dado
juridicamente definido: “a paixdo da época por matematica, combi-
nada com o desejo burgués por seguranca, levou a uma identificacio
da justica como um calculo” (RuscHE E KIRCHHEIMER, p.111). Tal
¢ o fundamento do grande esfor¢co concentrado em desenvolver um
elaborado sistema de legislacio que reconhecesse todas as distingoes
entre os crimes, consagrando a afirmacdo de que, se a privacio da
liberdade ¢ considerada o resultado natural para a ofensa a propriedade,
a propriedade e a liberdade pessoal tém valor igual.

De par com as preocupag¢des de estabelecimento do controle

social pela via da legalidade, houve um movimento contra o que eram
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consideradas deficiéncias dos procedimentos legais e judiciais. Se, de
acordo com Rusche e Kirshheimer (2013, p.118), demandas como
julgamentos publicos, livre escolha de um advogado, prote¢io contra
o encarceramento ilegal, supressdo da tortura e normas definidas para
o procedimento probatério, foram feitas em nome da humanidade
e do progresso humano, “a experiéncia mostrou que os efeitos dos
novos procedimentos diferiam bastante entre as classes, a despeito de
uma certa tendéncia para o crescimento das garantias gerais’. Como
consequéncia, nio s6 se deixavam de apenar membros da burguesia
e da aristocracia, como se incentivava comportamentos fora da lei.
Tornou-se uma questao clara de classe o controle da adminis-
tracao da justi¢a, uma vez que se consolidava a noc¢io de poder de
criacdo do direito pelos juizes, a despeito do movimento legalista.
Uma coisa era a proposta de um sistema formal e racional de leis pe-
nais, outra bem diferente era a administra¢ao da justica criminal. Os
magistrados foram aos poucos se tornando os agentes mais efetivos
do sistema de repressio. Os pesquisadores ressaltam a coincidéncia do
discurso dos principios humanitarios, que contrastavam com medidas
que evidenciavam a prioridade de satisfacdo das necessidades de um
modelo econdémico, como o uso abusivo de leis contra a vadiagem.
O fim da “politica social mercantilista” é determinado pela
estabilizacio demografica do mercado de trabalho que, com a revo-
lu¢io industrial, em pouco tempo estaria saturado, levando a classe
trabalhadora a mais um periodo de empobrecimento e miséria. Dessa
classe empobrecida surge o proletariado moderno e o exército indus-
trial de reserva. Volta-se para o Estado a demanda do que fazer com
o problema da pobreza. Rusche e Kirshheimer (2013) afirmam que
as mudancas nas condi¢des sociais transformaram o trabalho, que
fora ensinado as massas como sendo sua obriga¢do e entdo se torna
um direito. Note-se que até hoje a questio do direito ao trabalho
permanece como uma reivindica¢do politica da classe trabalhadora (o
que lhe da até mesmo a identidade), uma vez que a ideia disseminada

de que “todo homem predisposto ao trabalho pode achar emprego”
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deixou de ser cren¢a comum. Por outro lado, dados trazidos pelos
pesquisadores apontam um crescimento notavel dos delitos contra a
propriedade em fins do século XVIII e comeco do XIX. As penas
mais duras nio eram suficientes, contrariando as propostas utilitaristas
da puni¢ido. De toda forma, houve grande investimento, economico e
ideoldgico, para uma sofisticagio na administragio penal e carceraria.

Esse novo modelo de controle da multidio traga, portanto, um
arco que vai da disciplina da caréncia ao governo do excesso, no qual
tribunais e carceres foram institui¢des fundamentais. De Giorgi (2013,
p-84) parte da afirmag¢io de um esgotamento do papel produtivo do
comando capitalista para dialogar com as hipdteses foucaultianas so-
bre governabilidade, disciplinaridade e biopoder, definindo-os como
“conceitos que representam as coordenadas essenciais daquela carto-
grafia da modernidade e dos seus aparelhos de poder que se revelaram
instrumento indispensavel para compreender as diversas articulagdes
da relacdo entre controle disciplinar e producio fordista”. Para o autor,
o centro do processo foucaultiano ¢ a tentativa de reconstru¢io de
uma genealogia das tecnologias de poder para decodificar a economia
e as racionalidades internas dos mecanismos de controle. Os dispo-
sitivos de repressdo social teriam abandonado uma logica (controlar
os desvios) para desenvolver uma funcao produtiva, tornados, assim,
participes fundamentais do processo histérico de formag¢io do capi-
talismo. E a transicio de uma légica de poder centrada no modelo
da soberania para uma pratica de poder que se nutre de uma nova
“ciéncia de governo”. Essa governabilidade compreende o conjunto
constituido pelas institui¢des e seus procedimentos, tendo como alvo
a populacio (biopoder) e como instrumentos técnicos essenciais os
dispositivos de seguranca.

Pode-se dizer que para Foucault a aquisicdo de poder pela bu-
rocracia foi acompanhada por uma consciéncia mais aguda desse
poder, em um governo que se torna, por racional, menos erratico e
mais eficiente porque se compreende bem. Esse poder se pratica nos

objetos desse governo que vio além do trabalho humano (producio)
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e da economia, mas conseguem alcangar a sexualidade e a higiene,
determinando o cuidado de si. A governabilidade ndo é apenas o poder
que proibe, mas que regula, ordena e dispde numa nova racionalidade.

E nesse contexto que se consolidam dispositivos e praticas de
seguranca cuja func¢do é garantir o correto funcionamento do aparato
de controle, de governo. As penalidades e as politicas criminais nunca
deixaram, porém, de ser centrais como estratégias de controle, ou
seja, aparatos de seguranc¢a. As populacdes que sobejam como forca
de trabalho e sio rotuladas como problematicas sio, como sempre
foram, o principal alvo dos dispositivos de repressio penal do des-
vio. Os “desviantes” sio desde estrangeiros pobres, normalmente
na condi¢io de refugiados, até os politicos cujo sinénimo passa a ser
corrupto. Esse processo da constru¢io da defini¢io da conduta des-
viante se di por meio de uma maltipla narrativa, com praticas que
lhe confirmam, estratégias e discursos que geram fobia do diferente,
medo e inseguranca pela incerteza, panico com o imprevisivel e 6dio

ao grupo identificado como desviante.

4 ILEGALISMOS NOS JOGOS DE FORCAS DO DIREITO

Identificados quais foram os pressupostos do que Foucault vem
a chamar de ilegalismos, passa-se a discutir mais detidamente esse
conceito. Um importante intérprete de Foucault ¢ G. Deleuze. De
acordo com Deleuze, “o poder do Estado exprimir-se-ia na lei, sendo
esta concebida ora como um estado de paz imposto as forgas brutais,
ora como o resultado de uma guerra ou de uma luta ganha pelos mais
fortes” (2019, p. 36). Ha aqui um pressuposto que a lei estancaria as
disputas em torno do que deve ser controlado socialmente e em que
sentido deve ser controlado. E como se a lei se opusesse a ilegalidade
em um plano de estabilidade. Contudo, para Foucault (2006), somente
uma fic¢do pode fazer crer que as leis sdo feitas para serem acatadas,

bem como que a policia e os tribunais se destinam a fazer com que
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as leis sejam respeitadas. Somente uma fic¢io teérica pode nos levar
a acreditar que aderimos, de uma vez por todas, a lei da sociedade a
qual pertencemos, sem escusas, sem pausas ou suspensoes.

O Estado, a Lei e o Direito estao submetidos a uma agonistica
de forgas sociais. Agonismo, em sentido amplo, é a no¢do de um
universal sentido de competicdo, mas esse termo, conforme aponta
Tuncel (2013), em Nietzsche, é informado especificamente pelo agon
presente na cultura grega arcaica. A contraposi¢io, a contradi¢io, a
correlacio de forgas, a guerra ¢ o modo como se da o conjunto das
relagcdes que chamamos juridicas. Cada um dos contrarios somente se
define, segundo Mota (2018b), na medida do agdn, do pdlemos. Essa é a
contradi¢io essencial do mundo: o devir, o mundo, é agdn, é guerra.
Por meio da nog¢ao de agon, é possivel pensar a Lei dentro de uma
teoria das forcas.

Diversas for¢as sociais, na politica e na economia, influenciam
os limites do que o Direito pode dizer, do que a Lei pode ser. De-
leuze (2018a) explica que “a esséncia da for¢a é estar em relacdo com
outras forgas |[...]. A rela¢io da for¢a com a for¢a chama-se ‘vontade’
(p. 23). Para noés, o entendimento de que a Lei esta em disputa, que
seu sentido esta por ser determinado, que seu espaco ¢ movel e mo-
vedico, pode ajudar a entender nio s6 o modo como as decisdes sio
estabelecidas, mas também qual a hermenéutica possivel de um texto
em dada contingéncia. Assim, temos que, longe de a Lei impor um
campo pacifico em que as disputas estariam superadas e de o ilegal
ser, tdo somente, a funcio de entrada para o Direito (Kelsen, 2009),
entendemos, aqui, que ha disputas dentro do que ¢ estabelecido como
legal e ilegal. O ilegalismo nio é tio somente o que ¢ ilegal, mas o
tensionamento de forcas sobre os limites do que ¢ ilegal.

De acordo com Foucault (2006), a lei nio ¢ feita para impedir
determinados tipos de comportamento, mas para diferenciar as manei-
ras de burlar a propria lei. A lei, assim, carrega junto de si um plano
tatico de ilegalismos, a despeito da consequente exclusdo que cria ao

estabelecer o plano da legalidade, ou seja, a ilegalidade. O Direito
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e o discurso juridico vieram encobrir e recobrir o mapa estratégico
das lutas, da guerra, mas nio acabaram com estas, pois “o mapa dos
ilegalismos continua a trabalhar sob o modelo da legalidade” (DE-
LEUZE, 2019, p. 36). Enquanto guerra, o mundo ¢é contradi¢io e esta
ndo hi de ser dissolvida, sob pena de desfazer-se o préprio mundo.
Na medida em que o mundo ndo tem fim, nio tem fim a guerra. A
Lei é a propria guerra e a estratégia dessa guerra em ato.

O baluarte do liberalismo, o legalismo, nio realizou suas pro-
messas, ou seja, nao assegurou tratamento isondomico entre os cidadios,
pois a lei ndo trata da mesma maneira o qué e quem esta sob seu jul-
go. Foucault, assim, chama a aten¢do para o fato de que, assim como
o Estado nio cessa a guerra civil na sociedade, como pressupunha
Hobbes (1999), a lei ndo estanca as lutas e as taticas de poder. Nio
ha, portanto, Estado apaziguado, mas guerra e titica. O Estado nio
tem, como explica Ewald (2000, p.42), o “privilégio da totalidade: é
uma parte que se opde as outras, que se articula com as outras”. Nio
ha, nesse sentido, um poder acima dos demais que impde um Gnico
modo de agir, pois mesmo dentro do Estado ha guerra, e a batalha
perpétua se da em torno dos ilegalismos, nos limites do que ¢ dito por
ilegal e do legal. Gerir os ilegalismos ¢ o lado positivo do Estado e do
Direito, pois nao ¢ s6 limitar os direitos, mas estabelecer até onde vao
os direitos. Delimitar o que é aplicavel, o que é concretizavel, qual
interpretacdo ¢ valida, qual decisio é razoavel.

E importante perceber a transitividade, dentro do ilegalismo,
entre o legal e o ilegal. Se ha porosidade entre o formal e informal,
legal e ilegal, isso nio quer dizer indiferencia¢do entre uns e outros.
Leis, codificagdes e regras formais, de acordo com Telles (2010, p.101),
“tém efeitos de poder, circunscrevem campos de forca e é em relagio
a elas que essa transitividade de pessoas, bens e mercadorias precisa
ser situada”. Nio se trata de universos paralelos, sem contato entre si,
muito menos de oposi¢io entre o formal e informal, legal e ilegal.
Na verdade, ¢ nas suas dobras entre um e outro que se circunscrevem

jogos de poder, relagdes de forca e campos de disputa. Sio campos
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de for¢a, de acordo com Azais, Kessler e Telles (2012, p.34), que “se
redefinem e se refazem conforme a vigéncia de formas variadas de
controle e também, ou, sobretudo, os critérios e procedimentos de
incriminagdo dessas praticas e dessas atividades, oscilando entre a
tolerancia, a transgressio consentida e a repressao”.

Foucault, segundo Telles (2010), desloca a discussdo tautologica
e estéril da binaridade legal/ilegal para colocar no centro da inves-
tigacdo os modos como as leis operam, ndo para coibir ou suprimir
os ilegalismos, mas para diferencia-los internamente. Nas dobras do
legal-ilegal importa perceber seus efeitos, o0 modo como os jogos de
poder se configuram, a distribuicido diferenciada dos controles e os
agenciamentos praticos que se curvam ou que escapam aos dispositivos
de poder implicados nessas categorias e codificagdes.

O recurso ao conceito de ilegalismo, por Foucault, permitiu,
segundo Lascoumes (1996), trés importantes rupturas: uma concei-
tual, outra historica e, por fim, uma referente a dominacio social. A
conceitual se deve ao fato de permitir ultrapassar categorias juridicas
penais tradicionais como infra¢do e acusa¢io, bem como a categoria
delinquéncia da criminologia. Essa superac¢io se deu ao denunciar
a falsa neutralidade entre ordem e desordem como fatos historicos
estaveis e universais, bem como ao atacar a falsa neutralidade das cate-
gorias criminolédgicas que atribuem a origem dos atos de transgressio
social aos determinantes internos dos individuos. A ruptura historica,
por sua vez, permitiu analisar os diferentes regimes de praticas sociais
que entram em jogo com as regras de direito. E, por fim, a ruptura
da reflexdo sobre a dominagido social que repercute sobre o modo de
perceber os ilegalismos da burguesia, sua ocultagio intelectual como
elemento de dispositivo contemporaneo de dominagio.

Como explica Ewald, “os ilegalismos sio o motor das transfor-
macdes na tecnologia do poder” (2000, p. 44). Isso porque a delimi-
tacdo do que pode ser dito pelo Direito é uma chave para controlar
a batalha pelo Estado. O ilegalismo, segundo Fonseca (2012), ¢ um

jogo no interior, ao lado, da legalidade, é um jogo em torno da
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legalidade e das ilegalidades efetivamente praticadas. A tolerancia do
sistema legal a certas ilegalidades em determinado momento esta no
centro desse debate, ou seja, a mesma conduta, em certo momento, é
aceita e até incentivada e, em outro, é perseguida e coibida. Segundo
Fonseca, entre o que ¢ “estabelecido pela lei e as ilegalidades que s3o
praticadas, ndo se interpde um sistema punitivo absolutamente neu-
tro: o que ocorre é que nem toda pratica ilegal deve ser punida e, no
sentido inverso e a0 mesmo tempo proporcional, nem toda lei deve
ser respeitada” (2012, p. 132).

Isso significa, a despeito da imensa maioria da teoria do direito,
que ndo existe, dentro de um pensamento imanente, a possibilidade
de imputac¢io logica de uma norma. Nio hi, na imanéncia, a distin-
¢do entre esséncia a aparéncia, entre mundo real e mundo das ideias,
entre inteligivel e sensivel, entre original e coépia (DELEUZE, 2015).
Assim, a aplica¢do de uma logica deontoldgica, racional e ideal nio
¢ aplicada sem se levar em consideracdo as forg¢as que a circundam.
Nio ¢, dentro do pensamento foucaultiano, possivel pensar a puni¢io
como a imputagao de uma norma abstrata a um caso concreto, por
meio de um juizo légico-dedutivo, puramente formal, que realizaria,
diante do nio cumprimento, a sangio.

No platonismo, que exerceu e exerce forte influéncia sobre o
Direito, é como se tudo “girasse em torno de uma distin¢io particu-
larmente importante, a do original e da imagem, a do modelo e da
copia. Supde-se que o modelo goze de uma identidade superior (...)
a0 passo que a copia € julgada segundo uma semelhanca inferior de-
rivada” (DELEUZE, 2018, p. 167). Em uma visio platdnica do Direito,
portanto, deve haver uma semelhanga entre original e copia, ou seja,
segundo Deleuze, um ato “nio merece a qualidade (por exemplo, a
qualidade de justo) senio na medida em que se funda sobre a esséncia
(ajusti¢a)” (2015, p. 162). A puni¢io, no plano imanente das praticas
sociais, deve, em sentido diverso ao platonismo, ser entendida como a
resultante de um jogo de for¢as em que legalidade e ilegalidade nio se

opdem. A ilegalidade sera determinada no plano dos ilegalismos pelas
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for¢cas em disputa e nio pelo acesso primordial a um conhecimento
ontoldgico em um plano superior.

Para Foucault (2015), ndo se pode analisar uma lei sem a situar
no campo real de ilegalismo em que funciona. Uma lei s6 se aplica
dentro de um campo de ilegalismos que, de certo modo, a sustenta.
Os ilegalismos correspondem, conforme explica Fonseca (2012), a uma
gestdo de certo nimero de ilegalidades. O ilegalismo rompe com a
ideia de que o Estado produz as leis para serem respeitadas, nio jogando
luz ao fato de que, no regime geral da sociedade e do Estado, algumas
leis sdo para serem obedecidas e outras para serem ignoradas. Os ile-
galismos permitem perceber como circula a propria lei. Os jogos de
forca a que esta submetido o Direito, determinam também o que sera
punido e o que serd ignorado. Dai, poder se dizer, conforme Fonseca
(2012), que os ilegalismos circulam entre o dominio formalizado da

lei e os dominios nio formalizados das praticas economicas e sociais.

5 CONCLUSAO

O presente artigo buscou expor, além da teoria dos ilegalismos,
os pressupostos tedricos e historicos que a lastreiam. Assim, foram
apresentadas as tensOes da sociedade francesa e inglesa na consolidaciao
da burguesia no poder, apontando o modo como as relacdes sociais e
o controle social eram estabelecidos pelo Direito. Tal consolidacio,
entretanto, nio faz desaparecer os demais grupos sociais e suas preten-
sdes. Deste modo, almejou-se apresentar a maneira como os diversos
grupos, nesse contexto, pressionavam o Estado na constru¢io de um
sentido para norma ante o limite do legal, estabelecendo pressdes nas
fronteiras do ilegal, possibilitando, assim, pensar o ilegalismo.

A compreensio de Foucault sobre os ilegalismos, portanto,
desvela o quanto remanesce das herancas de um modelo de justica
pessoal e ideologicamente orientado, um modelo de justica vigente

desde a antiguidade e prevalente no mundo medieval. Mesmo que
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seja afirmado que o sistema de normas, estaticamente considerado,
seja um amalgama de moral e politica, porquanto seja a norma uma
forma, a sugestao de que os sistemas judiciarios e os jurisdicionados
praticam um jogo de escolhas e acomodac¢des da uma nova dimensio
analitica para a compreensio de intmeros episddios culturais.
Conforme indicado como um dos objetivos do trabalho, o
quadro analitico aqui apresentado permite novas leituras e pesquisas
sobre as intimeras revoltas de escravizados ao longo de todo o peri-
odo em que vigeu a escravidio, desde a formag¢io de quilombos no
século XVII, até a revolta dos Malés em 1835, passando pela analise
das ac¢des de liberdade. Possibilita construir uma compreensio razo-
avel do fenomeno de desmonte do modelo de trabalho com direitos
para um modelo prevalente de trabalho sem direitos, ou precarizado.
Fomenta compreender as dinamicas populares em torno da proprie-
dade, como a “venda da chave da casa” e a simples transmissio dos
atos de posse que desafiam a formalidade cartoraria do modelo legal
de propriedade no Brasil. Comporta buscar uma compreensao para
o tratamento jurisdicional dos desvios relativos a posse a ao porte de
drogas no Brasil. Autoriza um estudo sobre as relagdes de ilegalidade
sobre crimes financeiros e, por fim, sobre a atuacio da justica junto a
normas de sentido aberto, haja vista que sobre elas ha disputa sobre o
limite da legalidade. Sao multiplas as possibilidades de novos estudos
e novas compreensoes a partir do quadro analitico foucaultiano sobre

os ilegalismos.
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