ddd UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO A\
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS B’
FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

PPGD

UFPE PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

HUGO LEONARDO RODRIGUES SANTOS

POR UMA HISTORIA CRITICA DOS CONCEITOS JURIDICO-PENAIS:
fundamentos teérico-metodologicos a partir de uma aproximacao entre

Michel Foucault e Reinhart Koselleck

Recife

2015



HUGO LEONARDO RODRIGUES SANTOS

POR UMA HISTORIA CRITICA DOS CONCEITOS JURIDICO-PENAIS:
fundamentos tedrico-metodologicos a partir de uma aproximacao entre

Michel Foucault e Reinhart Koselleck

Tese apresentada ao Programa de Pos-
Graduacao em Direito da Universidade
Federal de Pernambuco, como requisito
parcial para obtencao do titulo de Doutor
em Direito.

Area de concentracio: Teoria e Dogmética
do Direito.

Orientador: Professor Doutor Alexandre

Ronaldo da Maia de Farias.

Recife

2015



Catalogacao na fonte
Bibliotecaria Ana Cristina Vieira, CRB-4/1736

S237p

Santos, Hugo Leonardo Rodrigues.

Por uma histdria critica dos conceitos juridico-penais: fundamentos teorico-
metodologicos a partir de uma aproximagdo entre Michel Foucault e Reinhart
Koselleck / Hugo Leonardo Rodrigues Santos. -- Recife, 2015.

271 f.

Orientador: Prof. Dr. Alexandre Ronaldo da Maia de Farias.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Pernambuco.
Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de P6s-Graduag@o em Direito,
2015.
Inclui referéncias.
1. Direito penal - Brasil. 2. Direito penal — Historia. 3. Crime — Historia.

4. Conceitos. 1. Farias, Alexandre Ronaldo da Maia de (Orientagdo). II. Titulo.

345.81 CDD (22. ed.) UFPE (BSCCJ 2023-19)




HUGO LEONARDO RODRIGUES SANTOS

POR UMA HISTORIA CRITICA DOS CONCEITOS JURIDICO-PENAIS:
fundamentos teérico-metodoldgicos a partir de uma aproximacgéao entre Michel

Foucault e Reinhart Koselleck

Tese apresentada ao Programa de POs-
Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Pernambuco, como requisito
parcial para obtencdo do titulo de doutor
em Direito.

Area de concentracdo: Teoria e
Dogmaética do Direito.

Aprovado em: 18/12/2015.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Alexandre Ronaldo da Maia de Farias (Orientador)
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE

Prof. Dr. Torquato Castro Junior (Presidente)
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE

Prof. Dr. Ricardo Marcelo Fonseca (Examinador Externo)
Universidade Federal do Paranid — UFPR

Prof. Dr. Ricardo de Brito Albuquerque Pontes Freitas (Examinador Externo)
Faculdade Damas de Instrucdo Crista — FADIC

Prof. Dr. José Luciano Gois de Oliveira (Examinador Externo)
Universidade Catolica de Pernambuco — UNICAP

Profa. Dra. Marilia Montenegro Pessoa de Melo (Examinadora Externa)
Universidade Catolica de Pernambuco — UNICAP



AGRADECIMENTOS

Ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFPE, nas pessoas das servidoras Carminha e
Gilca, sempre extremamente atenciosas no atendimento dos discentes e zelosas para com as

atividades da instituicéo.

Ao0s varios amigos que contribuiram para o desenvolvimento desta tese de doutoramento, por
meio de discussdes e criticas de cunho académico ou ainda pelo incentivo pessoal e confianca
depositada. E impossivel nomear todo o conjunto dessas pessoas queridas, mas seria
imperdoavel deixar de mencionar alguns em especial, em nome dos quais estendo 0s
agradecimentos a todos. Agradeco, portanto, a Ricardo Cicero, Erica Babini, José Ribeiro,
Aristételes Camara, Vitor Monteiro, Cristiano Araujo Luzes, Bruno Leitdo, Franca Janior,

Thiago Mota, André Sampaio, Elaine Pimentel e Suzann Cordeiro.
Aos meus familiares, sobretudo meus pais, pelo apoio irrestrito.

Aos professores que, durante meu percurso académico, instigaram-me a vontade de
desenvolver uma carreira académica. Alguns deles, para minha sorte e felicidade, puderam
compor a banca de avaliacdo desta tese e oferecer criticas e opinides abalizadas, que foram
essenciais para o aprimoramento do trabalho. Muito obrigado aos Professores Ricardo de
Brito Albuquerque Pontes Freitas, José Luciano Gois de Oliveira, Marilia Montenegro Pessoa

de Melo e Torquato Castro Junior.

Ao Professor Ricardo Marcelo Fonseca de Melo, que gentilmente participou da banca de
defesa da tese, na condicdo de examinador externo, e cujos ensinamentos foram

extremamente importantes para o deslinde do projeto.

Ao Professor Alexandre Ronaldo da Maia de Farias, que generosamente aceitou orientar o

trabalho e contribuiu enormemente para o seu resultado final.

Finalmente, agradeco a Maria Raquel, pela paciéncia, compreensdo, estimulo e,

principalmente, por estar ao meu lado.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a estruturacdo de fundamentos tedricos e metodoldgicos,
visando ao estabelecimento de uma historia critica do direito penal, particularmente focada na
historicizacdo dos conceitos juridico-penais. Para tanto, foram elencados os preceitos da
ciéncia historica, necessarios para um aperfeicoamento das pesquisas nesse campo, tendo em
vista chegar-se a uma desejavel autonomia epistemoldgica dos estudos historico-juridicos, no
ambito criminal. Nesse sentido, propde-se um modelo de histéria critica que ndo seja limitado
a tradicional preocupagdo com o desenvolvimento histérico da legislagdo criminal,
defendendo-se uma percep¢do mais ampla da experiéncia juridica relativa ao direito penal, de
forma a abarcar também preceitos da criminologia e politica criminal. Com esse intuito,
foram revisados os conceitos da Escola dos Annales e da Nova Historia, com uma explicacédo
minuciosa sobre o percurso da historiografia francesa, até alcancar a histéria cultural,
tomando-se o cuidado de indicar quais seriam as repercussdes desses fundamentos para a
pesquisa histérica do direito penal. Além disso, foram desenvolvidas consideracdes
detalhadas sobre o modelo de histdria do discurso proposto por Michel Foucault. Ao fazer
isso, a pesquisa enfoca o papel que os conceitos desempenhariam, na formacdo do saber
criminal. Em seguida, estuda-se a historia conceitual, inicialmente verificando a importancia
de se observar historicamente a dindmica dos conceitos juridicos. Logo apos, verifica-se
alguns preceitos da Escola de Cambridge, sempre com a preocupacdo de demonstrar como
seriam Uteis essas licbes para a histéria do direito penal. Com maiores detalhes, sdo
explicadas as ferramentas heuristicas desenvolvidas pela historia dos conceitos propugnada
por Reinhart Koselleck, problematizando o modo como poderiam ser aproveitadas pela
historia do direito penal brasileiro. Apos essas observacdes, desenvolve-se um estudo sobre o
papel das metéaforas, na construcdo da retérica do saber criminal, a partir da teoria da nédo
conceitualidade de Hans Blumenberg. Ao fim, pretende-se dar uma contribuigdo para o
aperfeicoamento da histéria do direito penal brasileiro, ensaiando uma aproximacédo entre 0s
fundamentos contidos nas teorias de Michel Foucault e Reinhart Koselleck. Para isso, explica-
guais seriam 0s requisitos para concretizar esse fim, e como isso poderia ser Util para o
desenvolvimento de trabalhos historicos sobre os conceitos juridico-penais, relacionados ao

pensamento criminal brasileiro.

Palavras-chave: historia do direito penal; histoéria dos conceitos; histéria criminal;

fundamentos tedrico-metodologicos; teoria da histéria; ciéncias criminais integradas.



ABSTRACT

This work aims to establish theoretical and methodological grounds in order to implement a
critical history of criminal law, particularly focused on the historicity of legal and criminal
concepts. For that, we list the precepts of historical science, needed for improvement of
research in this field, in order to arrive at a desirable epistemological autonomy of historical
legal studies, in the criminal context. In this sense, we propose a model of critical history that
is not limited to the traditional concern with the historical development of criminal norms,
defending a broader perception of legal experience relating to criminal law, in order to
encompass principles of criminology and criminal policy. To that end, the concepts of the
Annales school and the New History were reviewed, with a thorough explanation of the route
of French historiography, to achieve cultural history, indicating to what would be the
repercussions of these fundamentals for historical research of criminal law. In addition, we
develop detailed considerations on the history of the discourse theory proposed by Michel
Foucault. In doing so, the research focuses on the role that the concepts would play, in the
development of criminal knowledge. Then we study the conceptual history, initially checking
the importance of historically observe the dynamics of legal concepts. Soon after, we
observed some precepts of the Cambridge School, always with a view to demonstrate how
these lessons would be useful for the history of criminal law. In greater details, we explained
heuristic tools created by the history of the concepts advocated by Reinhart Koselleck,
questioning how they could be exploited by the history of Brazilian criminal law. Following
these observations, we made a study on the role of metaphors, on the rhetoric construction of
the criminal knowledge, from the theory of non-conceptuality of Hans Blumenberg. Finally,
we intend to contribute to improving the history of Brazilian criminal law, rehearsing a
rapprochement between the fundamentals contained in the theories of Michel Foucault and
Reinhart Koselleck. For this, we explain what are the requirements, to achieve this end, and
how this could be useful for the development of historical work on the legal and criminal
concepts, related to the Brazilian criminal thinking.

Keywords: history of criminal law; conceptual history; criminal history; theoretical and

methodological grounds; theory of history; integrated criminal sciences.
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1 INTRODUCAO

A historia do direito no Brasil passou por um longo periodo de crise, no qual ndo
houve um volume satisfatorio de producdo de historiografia juridica, sendo que os temas
historicos somente eram abordados “dentro dos marcos e das preocupagdes teoricas da propria
filosofia do direito™. Isso se explica, entre outras razdes, pelo desinteresse pela disciplina,
que havia sido eliminada das grades curriculares das Faculdades de Direito em 1901, ap0s
pouco mais de uma década e meia de sua inclusdo, no contetdo obrigatério dos cursos
juridicos (nas Reformas Franco de Sa e Benjamim Constant, respectivamente em 1885 e
1891). Somente no ano de 2004, a Resolucdo do Conselho Nacional de Educacdo 09
estabeleceu a obrigatoriedade de conteudos relativos a historia do direito nas Faculdades de
Direito brasileiras, o que resultou no progressivo aumento do interesse pelos temas da
historiografia juridica. Conforme observou Ricardo Marcelo Fonseca, “foi necessaria, assim,
a virada do século XXI para que a histéria do direito pudesse finalmente ocupar um lugar ao

sol no amplo espectro do ensino juridico brasileiro™?.

Esse deserto da producdo cientifica na histéria do direito, por certo, era mais
perceptivel no campo penal. A historia do direito penal sempre foi mais precéria,
comparando-se com 0s estudos historicos que tinham como objeto outras areas do direito —
em especial o direito privado, influenciado pela tradicdo romanistica. Talvez por essa razéo, a
renovacao do interesse pela historia do direito penal brasileiro também tenha chegado com
um pouco de atraso, a0 menos, com relacdo a historia do direito civil ou constitucional. 1sso
repercutiu no amadurecimento das técnicas historicas, utilizadas na historiografia juridico-
penal, que, de modo geral, permanecem aquém do que se observa em outros ramos juridicos.
No direito penal, ainda sdo bastante comuns aquelas analises histéricas meramente formais,
que frequentemente encontramos nos primeiros capitulos dos livros, teses e dissertacdes.
Nesses estudos, a impureza metodoldgica é marcante, pois 0s erros histéricos mais primarios
sdo cometidos, como o anacronismo, a descri¢do cronologica e linear, o simplismo miope do

enfoque exclusivamente normativo, a utilizacdo da ideia de progresso histérico, entre muitos

1 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Deserto e o vulcéo: reflexdes e avaliagGes sobre a histéria do direito no Brasil.
Forum historiae iuris, n. 1. Disponivel em: <http://www.forhistiur.de/zitat/1206fonseca.html>. Acesso em
26/09/2015.

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Deserto e o vulcéo...
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outros®. Como lembrou Ricardo Freitas, “embora os autores desses textos possam
eventualmente acreditar, com sinceridade, que estdo dedicados a histdria do direito penal, isto

nos parece duvidoso™?.

Felizmente, ha alguns anos, vem crescendo o0 interesse pela analise histdrica da
questdo criminal, no Brasil, como pode-se perceber a partir da recente realizagdo de diversas
pesquisas enfocando as praticas punitivas, a construcdo normativa do direito penal, além de
outros temas afeitos ao campo criminal®. Entretanto, existem ainda problemas sérios no
campo da historia do direito penal. Como lembrou Andrei Koerner, referindo-se aos trabalhos
historicos dessa natureza, “as perspectivas sdo otimistas, mas a produ¢do ¢ ainda incipiente e,
nesse vasto campo de pesquisa, hd muito a se conhecer e pesquisar”®. Complementando a
opinido do autor, acreditamos que ainda necessitamos de um aprimoramento epistemologico,
no ambito da histdria do direito penal. Por essa razdo, faz-se necessario o desenvolvimento de
instrumentos tedricos e metodoldgicos, 0s quais devem ser elaborados especificamente para a

pesquisa histérica da questdo criminal.

Com a excecdo de uns poucos trabalhos louvaveis, pioneiros no campo da histéria do
direito penal, a maior parte das pesquisas publicadas, antes da recente virada na historiografia
juridica brasileira, era composta ora de estudos simplistas, limitados a cronologia de
legislagdes criminais, ora de trabalhos realizados exclusivamente a partir do instrumental
tedrico da criminologia — o que significava, em algumas situacdes, que 0s conceitos e
métodos especificos da histdria do direito eram ignorados ou subutilizados. A critica que
fazemos ndo tem como alvo a criminologia em si mesma, que foi importantissima para a
histéria do direito penal, principalmente por mostrar claramente a importancia de se analisar
aspectos que ultrapassam as questdes estritamente legais — praticas punitivas, circunstancias
politicas e econdmicas relacionadas ao sistema criminal, entre outros. N&o obstante, superada

essa fase inicial da historia do direito penal brasileiro, entendemos que existe uma

3 OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o comissario e outros ensaios de sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Letra legal, 2004, p. 146-147.

4 FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Témis e Clio se encontram: o direito penal e as possibilidades do
conhecimento historico das ideias penais. BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo
(orgs.). Historia do direito e do pensamento juridico em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 460.

> Somente para citar exemplos bem recentes: PRANDO, Camila Cardoso de Mello. O Saber dos juristas e o
controle penal: o debate doutrinario na Revista de Direito Penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade
pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013. DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento criminoldgico na
primeira Republica: o Brasil em defesa da sociedade. Tese de doutoramento. Curitiba: Universidade Federal do
Parand, 2015. RODRIGUES, Ricardo de Carvalho. Humanizacéo das ideias penais? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015.

® KOERNER, Andrei. Introdugdo. KOERNER, Andrei. (org.). Historia da justica penal no Brasil: pesquisas e
andlises. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2006, p. 16.
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necessidade urgente de aperfeicoamento nesse campo de estudos, o que pressupde a
estruturacdo de um instrumental tedrico-metodoldgico, capaz de enriquecer a pesquisa

historica juridico-penal com a anélise apropriada das fontes historicas.

Cumpre lembrar que a tradicdo da historiografia criminal tem se modificado, como
podemos perceber pela crescente preocupagdo com o entendimento da construgdo histérica do
discurso criminal e com a forma como se deu a recepcao e traducéo de ideias provenientes de
teorias penais estrangeiras no contexto sociopolitico latino-americano’. Isso implica em uma
andlise acurada do pensamento juridico-penal, com a observacdo de ideias provenientes da
matriz criminoldgica europeia, mas também, a percepcdo de como essa cultura criminal

resultou em préticas punitivas, que eram desenvolvidas no contexto sociopolitico brasileiro.

Como j& dito, parece que ainda ndo h& uma suficiente racionalizacéo tedrica, acerca da
epistemologia da historia do direito penal brasileiro. Com essa opinido, Ricardo Freitas
afirmou n3o conhecer “a existéncia de estudos de maior envergadura que se proponham a
refletir sobre os problemas epistemoldgicos relacionados a histéria do direito penal concebida
como um campo relativamente autbnomo de conhecimento”®. Ao iniciarmos o estudo da
historia do direito penal, percebemos rapidamente essa caréncia, que se agrava, ainda, pelo
fato de a maior parte dos criminalistas — 0s quais, por vezes, ocupam-se da historiografia
juridico-penal, no cenario brasileiro — ndo terem familiaridade alguma com as técnicas da
ciéncia historica. I1sso se da em razdo da ja comentada auséncia de amadurecimento da histdria
do direito no ensino juridico brasileiro ou mesmo da falta de interesse pela epistemologia

historica.

Assim, pareceu-nos essencial uma reflexdo acerca dos pressupostos tedricos e
metodoldgicos da historiografia juridico-penal. Somente trilhando esse Norte, seria possivel a
emancipacdo da histdria do direito penal. Conforme observou Anténio Manuel Hespanha, “a
adopcdo pela historiografia juridica de um modelo metodolégico cientificamente fundado
representa, por sua vez, a aquisicdo de um novo sentido para esta disciplina no quadro das
disciplinas sociais e juridicas — ndo um sentido apologético, ndo um sentido mistificador, mas

um sentido libertador®. Acreditamos que o comentario do historiador portugués é ainda mais

750270, Maximo. Viagens culturais e a questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2014.

8 FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Témis e Clio se encontram... p. 460.

® HESPANHA, Antdnio Manuel. A Histéria do direito na histdria social. Lisboa: Livros horizonte, 1978, p.
16-17, grifos nossos.
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oportuno no ambito da historia do direito penal, que tem apresenta maiores deficiéncias
metodoldgicas que outros ramos da historiografia juridica.

Por essa razdo, decidimos desenvolver essa tese de doutoramento, com a finalidade
precipua de ensaiar uma contribuicdo por meio do desenvolvimento de instrumentos tedricos
e metodoldgicos, requeridos para o aprimoramento de uma historiografia juridico-penal. Na
verdade, partimos da premissa de que um dos pressupostos para a construcao de uma historia
critica do direito penal seria a instigacdo de uma forte consciéncia metodoldgica'. A intencéo
foi oferecer um auxilio, para os juristas e historiadores que desejem pesquisar 0 campo
criminal — entendido no sentido mais amplo possivel — e, especialmente, subsidiar trabalhos
historicos que tenham como objetivo a analise dos conceitos criminais disseminados pela
cultura juridica brasileira. Este trabalho, portanto, seria uma espécie de contributo para o
fortalecimento de uma historiografia critica do direito penal — meta que requer, para a sua

concretizacdo, um desenvolvimento epistemolégico desse campo de estudos.

Algumas observacGes sdo necessarias para esclarecer melhor nossa proposta.
Inicialmente, cumpre esclarecer que teoria e metodologia ndo se confundem. O método
historico seria o caminho epistemolégico pelo qual o historiador desenvolveria seu construto
cientifico, a partir da andlise de fontes historicas, o que inclui a forma de selecionar,
compreender e organizar essas fontes. De outro lado, a teoria histdrica seria o conjunto de
conhecimentos prévios, necessarios para uma abordagem das fontes historicas analisadas. A
teoria “é a chave conceitual, a ferramenta que o tedrico utiliza para tratar de determinado tema
na ciéncia em geral (e na historia ou direito em particular)”!!. Entretanto, a despeito de tal
distincdo conceitual, na pratica da pesquisa por vezes é dificil separar a teoria do método, pois
“o manejar teorico € o manejar metodologico se confundem um pouco”, considerando que
ndo se pode estruturar uma teoria sem método, nem tampouco seria possivel desenvolver uma

metodologia sem um aparato teérico*?.

Continuando, neste trabalho, procuramos trazer aspectos tedricos e metodoldgicos
essenciais para a realizagdo de uma pesquisa de historia do direito penal. Porém, pode-se
afirmar que, de certo modo, a tese enfatiza os aspectos tedricos. Essa opcao se explica, pela

exigéncia de a metodologia ter de se adaptar, sempre que possivel, ao objeto de estudo

10 HESPANHA, Antbnio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2015,
p. 24, grifos do autor.

1 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugao tedrica a histdria do direito. Curitiba: Jurug, 2012, p. 29.

12 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo tedrica a historia do direito... p. 29.
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selecionado pelo historiador do direito, considerando que ndo ha métodos absolutos®®. No
mais, € sempre bom lembrar que uma certa dose de anarquia é sempre Util para a metodologia
cientifical®, que deve evitar modelos canonizados, com a finalidade de garantir uma melhor
construcdo do conhecimento. Por isso, seria menos produtivo um trabalho focado tdo-somente
na metodologia, pois acreditamos que o historiador do direito penal deve ter certa
flexibilidade, no que diz respeito ao método, podendo escolher aquele que se apresente como
0 mais indicado para o estudo do tema e devendo, inclusive, adaptar a metodologia, em
beneficio dos resultados cientificos a que almeja. A disponibilizacdo de ferramentas teodricas
garante uma compreensdo do tema escolhido a partir de fundamentos epistemolégicos, mas
também possibilita a escolha adequada do método a ser utilizado — ainda que, como ja
explicamos, ambos, teoria e metodologia, frequentemente estejam intrinsecamente
vinculados. Como esclareceu Ricardo Marcelo Fonseca, “a intengdo ¢ formular um discurso
que contribua mais para a reflexdo e compreensdo tedrica que a operacionalizacdo
metodoldgica (embora, como se disse, as vezes isso possa se confundir até mesmo nos

argumentos que possamos desfiar mais adiante)”’®,

Outra observacdo importante diz respeito ao especial direcionamento da tese para as
pesquisas historicas que tenham como objeto os conceitos juridico-penais ou mesmo o
pensamento criminal. Como ja explicamos acima, a criminologia se especializou em trabalhos
gue tém como principal preocupacdo o desvelamento de relacBes entre o sistema punitivo e
demais fatores da sociedade — em especial os socioecondmicos — como podemos perceber
pelo considerdvel nimero de textos classicos nesse campo de estudos com essa
caracteristical®. Entendemos que esses trabalhos foram essenciais para o aprimoramento da
historia juridico-penal, mas que é necessario também desenvolver pesquisas preocupadas com
o0 entendimento histérico da logica propria do direito penal, entendida como um campo
autbnomo do pensamento — por certo, influenciado pelos demais aspectos da sociedade, mas
ndo um mero reflexo mecanico daqueles, ndo uma superestrutura opaca e sem relevancia para
o historiador. Isso ndo significa, em absoluto, ignorar os relevantes vinculos do penal com os
demais aspectos da sociedade, mas sim, considera-los sempre em fungdo da cultura juridica,

que é propria desse dominio. Em outras palavras, o que se pretende é estruturar uma historia

13 SIQUEIRA, Gustavo Silveira. Histéria do direito pelos movimentos sociais: cidadania, experiéncias e
antropofagia juridica nas estradas de ferro (Brasil, 1906). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 18.

4 FEYERABEND, Paul. Contra o método, 2%d. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 31.

15 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo tedrica a historia do direito... p. 29.
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do pensamento juridico-penal, procurando-se trabalhar conjuntamente com a historicizacdo

das praticas punitivas e dos conceitos surgidos no campo do direito penal.

Consequentemente, a dimensdo do que se entende por historia do direito penal ndo
pode se resumir ao estudo das legislacBes criminais pretéritas — muito embora as pesquisas
dessa natureza também tenham sua importancia. Para chegar a uma configuracédo critica da
historia do direito penal, temos que forcosamente incluir entre os objetos de estudo desse
saber as préaticas punitivas, as manifestacbes do sistema criminal — incluindo-se aquelas
ilegais, que contrariam o regular funcionamento do direito penal — e, com especial énfase no
nosso trabalho, as formacgdes discursivas e constru¢@es conceituais desenvolvidas no dominio
do saber criminal. Com essa preocupacao, aproximamo-nos da chamada historia cultural, que
tem como pressuposto a relativizacdo da verdade histérica e do real, bem como a

concentracdo da analise nos discursos.

A importancia dos discursos criminais para a histdria do direito penal é enorme, pois a
cultura juridico-penal é construida a partir desses didlogos, travados especificamente no
campo juridico ou mesmo com outros dominios de saberes — como a politica e a medicina.
Isso ndo significa um relativismo radical, negando-se a existéncia de quaisquer elementos da
sociedade, a partir de uma andlise histdrica exclusivamente discursiva. Nesse sentido,
Marcelo Gantus Jasmin e Jodo Feres Junior afirmaram que “a separacdo entre linguagem e
histéria ndo implica a recusa tout court do carater linguistico constitutivo da realidade social e
politica, mas a busca de um modelo teérico no qual os significados linguisticos criam, ao

mesmo tempo que limitam, as possibilidades da experiéncia politica e social™!’,

E € por isso que as praticas, subjacentes a tais discursos, também devem ser
analisadas, enquanto realidades — que existem de fato, independentemente da linguagem —
condicionadoras do préprio discurso. Tais praticas determinam o objeto da anélise, na medida
em que se interconectam com o discurso. O estudo das praticas é essencial, quando se toma
por objeto da pesquisa o sistema punitivo. Isso, porque na analise das praticas punitivas — que
s80 uma expressdao do poder de punir — a conexdo com o discurso em torno do direito penal

torna-se ainda mais evidente. As préaticas punitivas moldam os saberes em torno da punicéo,

16 Somente para citar dois exemplos 6bvios: RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura
social, 2%d. Rio de Janeiro: Revan, 2004. MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Cércere e fabrica: as
origens do sistema penitenciario (séculos XVI — XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006.

17 JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JUNIOR, Jodo. Histdria dos conceitos: dois momentos de um encontro
intelectual. JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JUNIOR, Jodo (orgs.) Histéria dos conceitos: debates e
perspectivas. Rio de Janeiro: Loyola/PUC Rio/lUPERJ, 2006, p. 27.
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considerando que “ndo héa relacdo de poder sem constitui¢do correlata de um campo de saber,
nem saber que ndo suponha e ndo constitua a0 mesmo tempo relagdes de poder”®. Portanto,
devem ser tratadas pela pesquisa exatamente como se manifestam na sociedade, sem o
intermédio de aparatos interpretativos, tais como ideologias ou teorias estruturais macro,
simplesmente devem ser visualizadas exatamente como s&0'°. Tais préaticas decorrem das
mudancas historicas, refletem a sociedade em cada momento analisado®. Desse modo faz-se
possivel uma arqueologia, “um estudo das circunstancias em que se desenvolve a sua préatica;
pratica a partir da qual e para a qual se constitui 0 seu discurso e que &, portanto, o principio

deste™?t,

O entendimento das préaticas punitivas historicas é, portanto, um requisito para a
compreensdo do discurso penal. O estudo ndo poderia focar atencGes apenas e tdo-somente
nos textos criminais do periodo — ignorando a forma como se dava o policiamento, a execucao
da pena, os julgamentos criminais, dentre outras praticas — sob pena de se obter um resultado
miope, desvinculado da realidade historica. Cumpre lembrar que as praticas penais, que sdo
manifestacdes concretas do poder punitivo, muitas vezes se realizam de modo absolutamente
afastado do sistema punitivo formal, as margens mesmo da legalidade. Essas préaticas foram
denominadas por Eugénio Raul Zaffaroni de direito penal subterraneo e ocorrem quando as
instancias formais de controle punitivo abusam discricionariamente de suas funcoes,
exercendo o poder de punir “com marcos legais questionaveis, mas sempre fora do poder
juridico”®?. Mesmo nessas situacdes — talvez, principalmente nesses casos — tais praticas
devem ser estudadas. A experiéncia juridica a ser analisada pelo historiador do direito ndo se
coaduna exclusivamente com aquilo que é licito ou moralmente correto. Nesse sentido, ndo
podemos nos olvidar de que “o direito pode ser visto ndo apenas como instrumento de
civilizacdo, mas também como instrumento de barbarie. O direito e suas experiéncias (...) ndo

estdo alheios ao desvalor, ao injusto, a violéncia que a norma também pode conter”2,

Existem relaces invisiveis entre os discursos®* e, por esse motivo, mesmo focando-se

na analise do debate criminal, ndo se pode descuidar de conexdes existentes entre discursos de

18 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo, 22%d. Petropolis: Vozes, 2000, p. 27.

19 VEYNE, Paul. Como se escreve a histdria e Foucault revoluciona a histdria, 4%d. Brasilia: UNB, 1998, p.
251.

20 VEYNE, Paul. Como se escreve a historia e Foucault revoluciona a histéria... p. 251.

2L HESPANHA, Antonio Manuel. A Histdria do direito na histdria social... p. 71, grifos do autor.

22 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal: parte general,
2%.ed. Buenos Aires: Ediar, 2011, p. 25.

2 SIQUEIRA, Gustavo Silveira. Historia do direito pelos movimentos sociais... p. 82.

24 FOUCAULT, Michel. L’archeologie du savoir. Paris: Gallimard, 1969, p. 42-43.
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outra natureza (racial, politico etc.), pois a delimitacdo inicial do estudo de um dominio
discursivo especifico significa apenas uma primeira aproximacao epistemologica em direcao
ao aprofundamento do tema. Além disso, o discurso manifesto sempre esta assentado sobre
um discurso ausente, algo oculto e que Ihe é anterior?®. E bom frisar que quando nos referimos
ao discurso penal estamos usando o termo a partir do significado encontrado nos estudos de
Michel Foucault. Segundo essa acepcao, discurso seria uma pratica imposta a alguma coisa?,
sendo portanto, relacionada ao poder, a uma vontade de verdade. De onde se chega a
conclusdo de que toda prética discursiva € um ato de poder e de que, para analisar 0s
discursos, “deve-se considerar a relacdo do discurso com as relacdes de forca do momento em
que 0 mesmo surge e durante o qual se mantém vigente”?’. A preocupacdo em encontrar a
origem oculta de todo o discurso declarado, em desvelar seus interesses implicitos, é
consonante com os ensinamentos de Friedrich Nietzsche, segundo o0 qual “todos os fins, todas
as utilidades sdo apenas indicios de que uma vontade de poder se assenhoreou de algo menos
poderoso e lhe imprimiu o sentido de uma fungdo”?8. Observar as praticas punitivas que estio
em desacordo com aquilo que € construido discursivamente, e entender a logica invertida do

direito penal subterraneo, é uma maneira de acessar essa esfera silente, do ndo-dito.

Seguindo essa linha de pensamento, fica evidente a filiacdo da pesquisa proposta com
as premissas da criminologia critica, na medida em que os fundamentos teorico-
metodoldgicos oferecidos sdo esforgos para que, entre outras finalidades, seja possivel
desvelar as fungdes latentes do sistema punitivo — exatamente aquelas que ndo sdo declaradas
pelo discurso penal oficial. Alias, uma analise historica do sistema punitivo brasileiro tem que
se assegurar desses fundamentos, porque qualquer criminologia que tenha por objetivo
compreender a realidade punitiva latino-americana tem que ser, necessariamente, critica®®.
Assim, ha no sistema punitivo brasileiro “um profundo déficit historico de cumprimento das
funcdes declaradas da Dogmatica penal, a0 mesmo tempo do cumprimento excessivo de
outras funcgdes (simbdlicas e instrumentais) ndo apenas distintas, mas inversas as oficialmente
declaradas, que seu préprio paradigma, latente e ambiguamente, tem potencializado desde a

sua génese historica”,

% FOUCAULT, Michel. L’archeologie du savoir... p. 36.

26 FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso, 23%d. Sdo Paulo: Loyola, 2013, p. 50.

27 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 22.
28 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1998, p. 66.
29 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Criminologia: aproximacion desde un margen. Bogota: Themis, 2003, p. 21.

30 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)iluséo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 221.
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Continuando, o discurso deve ser apreendido na pesquisa por meio da observagao das
préticas punitivas que o compdem. Por isso, faz-se necessario o estudo dos conceitos que Ihes
sdo proprios, vez que sao eles que possibilitam uma regularidade no discurso penal. Tais
conceitos estdo vinculados a propria formagcéo discursiva®t. Como ja dito, ndo é o caso de se
analisar dedutivamente esses conceitos, mas sim “de considerar as regras que tornaram
possivel o aparecimento e a transformagdo dos conceitos, isto é, a organizacdo do campo
discursivo em que se encontram os conceitos analisados, em um nivel mais elementar do que

0s proprios conceitos, e que Foucault chama de pré-conceitual™®?.

Dai a justificativa de empreendermos esforcos em direcdo a uma conciliacdo entre a
historia cultural — especificamente, nos moldes propugnados por Michel Foucault —, com as
diretrizes da historia dos conceitos — seguindo o modelo de Reinhart Koselleck. Muito embora
tenham origem absolutamente distintas e partam de premissas diversas, acreditamos que
existem semelhancas tedrico-metodoldgicas, que possibilitam a aproximacao das duas teorias,
sempre com vistas ao aprofundamento histérico dos conceitos discursivos. Justamente por
reputarmos essa questdo tedrico-metodoldgica importante para a compreensdo do trabalho,

deve-se explicitar os fundamentos metodoldgicos da investigagao.

Com esses objetivos em tela, iremos abordar no primeiro capitulo da tese as condi¢des
para uma epistemologia da histéria do direito penal. Para tanto, verificaremos como se da o
saber historico-juridico, quais as suas premissas, como se construiu sua autonomia cientifica.
Também detalharemos o que se pretende com um dominio especifico para a historia do direito
penal, quais seriam o0s objetos de estudo desse campo, como o0s temas criminais devem ser
abordados historicamente e qual seria a importancia deste saber historico para a compreensao
da problematica criminal. Ainda no primeiro capitulo, verificaremos a importancia da histéria
do direito penal para a criminologia critica por meio da analise de duas obras fundamentais,
Punicdo e estrutura social, de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, e Vigiar e Punir, de Michel
Foucault. Também destacaremos uma possivel saida para a aporia representada pelas
exageradas énfases nos aspectos econdmico e politico da questdo criminal, a partir da

consideracdo da analise historica do pensamento juridico-penal.

O segundo capitulo se ocupard dos desdobramentos da ciéncia historica, dando-se
atencdo a tradicdo francesa da Escola dos Annales, demonstrando como 0s preceitos desse

3L FOUCAULT, Michel. L’archeologie du savoir. Paris: Gallimard, 1969, p. 53.
32 MACHADO, Roberto. Foucault, a ciéncia e o saber, 3%d. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007, p. 147.
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movimento historiografico sdo essenciais para um amadurecimento da historia do direito
penal. O que se pretende, abordando os fundamentos béasicos da teoria da historia, é
demonstrar como a historia do direito penal, de modo geral, estd epistemologicamente
defasada, por desprezar as varias contribui¢fes surgidas na historiografia francesa. Também
iremos nos preocupar com a passagem para a Nova Historia, que expandiu as possibilidades
de estudo do historiador, ao trazer novos objetos e metodologias — os quais, inclusive,
possibilitaram a autonomia cientifica da historia do direito penal. Iremos ainda nos desdobrar
a respeito da passagem da Nova Histdria para a historia cultural, verificando o crescimento
das preocupacdes com as analises historicas dos discursos. Para nossos objetivos, importa
reconhecer a importancia de se estudar o discurso criminal a partir desses referenciais
teoricos, objetivando identificar o componente proprio da cultura juridico-penal associado aos

demais fatores imbrincados na questdo criminal.

No terceiro capitulo, teremos a missdo de demonstrar como a analise do discurso
propugnada por Michel Foucault pode ser utilizada como um instrumento da historia do
direito penal. Nesse sentido, inicialmente, serd explicada a relacdo entre o autor francés e a
ciéncia historica, considerando que muitos ndo o entendem como um historiador.
Contrapondo-se a esse posicionamento, desenvolveremos argumentos para demonstrar que a
obra de Michel Foucault pode ser entendida como uma espécie bastante peculiar de
historiografia cultural, que tem como objeto a elucidacdo dos mais variados discursos. Na
sequéncia, trataremos da arqueologia do saber criminal e de como as formacgoes discursivas
relacionadas a esse campo especifico podem ser analisadas, por meio do estudo de seus
enunciados e das regularidades discursivas decorrentes das formacgdes de objetos, modos de

enunciacao, conceitos e estratégias.

Daremos mais énfase a elucidacdo das criagdes conceituais que possuem um papel
importante no estudo histérico do pensamento juridico-penal. Para melhor exemplificar a
utilizacdo dessas categorias, apontaremos sua utilidade, sempre relacionando-as ao campo
juridico-penal. Como as rupturas sdo importantes para 0 método de Michel Foucault,
procuraremos demonstrar suas afirmac6es por meio da anélise da recep¢do do paradigma do
positivismo penal no Brasil, que representou certamente um cambio de perspectivas, nessa

area do pensamento.

Ao fim, trataremos do método genealdgico, tentando identificar como o discurso pode

ser utilizado como uma estratégia politica e de que maneira ele se relaciona com as praticas
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ndo-discursivas — especialmente as punitivas. Também destacaremos a utilizacdo da histéria
do presente, desenvolvida por Michel Foucault, com a meta de demonstrar de que modo a
analise historica poderia nos oferecer o entendimento do funcionamento do sistema punitivo
atual. E importante mencionar que ensaiaremos uma aproximagao entre a arqueologia e a
genealogia, entendendo que as formagdes discursivas ndo podem ser ignoradas no estudo do
direito penal e que, por isso, devemos utilizar as ferramentas conceituais de Michel Foucault

como uma arqueogenealogia do saber criminal.

No quarto capitulo, demonstraremos a utilidade dos fundamentos tedricos e
metodoldgicos da historia dos conceitos (Begriffsgeschichte), para o estudo historico do
direito penal. Com esse objetivo, analisaremos a contribuicdo impar de Reinhart Koselleck
para a historiografia, destacando a utilidade de seu pensamento para a analise dos conceitos
criminais. Também serdo observados como seria possivel o estudo das metaforas, comumente
utilizadas pelo direito penal, por meio de sua historicizacdo. Por fim, exemplificaremos como
as categorias da obra de Reinhart Koselleck poderiam ser utilizadas para o estudo do direito
penal brasileiro. Nesse momento, aplicaremos conceitos como espaco de experiéncia,
horizonte de expectativas, tempo-sela, entre outros, na tentativa de um melhor entendimento

da formacdo do campo juridico-penal brasileiro.

Por fim, a pretexto de uma concluséo, demonstraremos como 0 aprimoramento da
historiografia do direito penal depende inexoravelmente de um aperfeicoamento
epistemoldgico, com a utilizacdo de ferramentas tedricas e metodoldgicas adaptadas para a
pesquisa nesse campo delimitado do saber juridico. Para isso, focando-se no estudo histérico
dos conceitos criminais, pretende-se a utilizacdo conjunta de categorias da arqueogenealogia,
de Michel Foucault, e da histéria dos conceitos, de Reinhart Koselleck. Muito embora,
aparentemente, as teses possuam incompatibilidades que inviabilizariam sua utilizacdo a um
s0 tempo, somos da opinido de que, para a pesquisa histdrico-juridica, seria perfeitamente
possivel aproveitar-se de toda a experiéncia epistemoldgica dessas duas teorizacdes. Desse
modo, utilizando livremente as obras dos dois autores como ferramentas para a pesquisa, ndo
restaria nenhum O&bice epistemoldgico para a instrumentalizacdo dessa proposta tedrico-

metodoldgica.

Uma ultima observagdo, com relagdo as referéncias as fontes analisadas. Traremos,
sempre que se fizer oportuno, trechos dos textos originais, principalmente para garantir que o

leitor possa fazer suas proprias observacdes sobre o conteudo dos mesmose se posicionar
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sobre nossa analise desses trabalhos. Por isso, pede-se a vénia para trazer para o leitor, em
alguns momentos da pesquisa projetada, citacdes mais extensas, ja que esses excertos sdo
fundamentais para a concretizacdo dos objetivos desta pesquisa. Quando for o caso, esses
trechos serdo sempre colacionados com a redacdo (tipografia) atualizada para os padrdes
atuais, com a finalidade de tornar a leitura mais simples. Com a mesma preocupacao, 0s
textos serdo citados em portugués e, por isso, quando da utilizagdo de trabalhos escritos

originalmente em outras linguas, faremos a traducdo livre dos trechos citados.



21

2 ALARGANDO O TERRITORIO DO HISTORIADOR DO DIREITO: POR UMA
HISTORIA CRITICA DO DIREITO PENAL

(...) ndo se insistird nunca o suficiente em reclamar do dogmético uma
vasta educacdo histérica®.

Aos juristas e aos historiadores do direito, eu digo que a historia do

direito é indispensavel a ciéncia juridica, assim como a ciéncia
historica, e que ela ndo pode permanecer encerrada em si mesma®*

21 UM DIALOGO ENTRE CLIO E TEMIS: AS CONDICOES PARA A
ESTRUTURACAO DE UM SABER HISTORICO-JURIDICO

Um dos papéis, e certamente ndo o ultimo, do historiador do direito
junto ao operador do direito positivo é o de servir como sua
consciéncia critica, revelando como complexo o que na sua Vvisao
unilinear poderia parecer simples, rompendo as suas convicgoes
acriticas, relativizando certezas consideradas absolutas, insinuando
duvidas sobre lugares comuns recebidos sem uma adequada
confirmagao cultural®.

A analise histdrica de conceitos juridico-criminais parte de alguns pressupostos, sem
0s quais decerto se tornaria inviavel, dentre eles a prépria existéncia de uma historia do direito
penal, enquanto saber autdnomo e dotado de caracteristicas préprias. Por isso, este capitulo
inicial tem como objetivo maior desenvolver o tema — que ndo é exatamente isento de
polémicas — da epistemologia da historia do direito, particularmente da historicizagdo do
direito criminal. Trata-se, em outras palavras, de explorar o territorio — por vezes inospito, ou
ainda, desconhecido — da histéria do direito, observando a possibilidade de lhe tracar novas
fronteiras, a partir da expansdo dos estudos historicos para os problemas relativos ao

fendmeno juridico-penal®.

A histéria do direito é uma daquelas disciplinas que apresentam enormes desafios,

considerando que seus conceitos e metodologia sdo decorrentes de saberes diversos, a saber, a

3 MARCOS, Rui de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando; NORONHA, Ibsen. Histéria do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 26.

34 |E GOFF, Jacques. Histoire medievale et histoire du droit: un dialogue difficile. GROSSI, Paolo (org.). Storia
sociale e dimensione giuridica: instrumenti d’indagini e ipotesi di lavoro. Milano: Giuffré, 1986, p. 60.

35 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade, 2%d. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2007, p. 13.
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historia geral e o direito (ciéncia juridica). Por essa razdo, h4 quem defenda que néo existiria
propriamente uma historia do direito, sendo a mesma na realidade uma visdo particular da
historia geral. Ndo obstante, conforme iremos explicar com mais detalhes, parece-nos que a
desejada interdisciplinaridade da historia juridica — no sentido de utilizar-se, necessariamente,
de dados provenientes da dogmatica juridica, da historia e, ainda, de outras ciéncias sociais —
ndo invalidaria a sua autonomia, em absoluto, ja que se trata de um conhecimento especifico,
com técnicas e finalidades especiais. Portanto, afirmamos a existéncia autbnoma desse saber
peculiar que, apesar de ndo possuir método e objeto de todo diferenciados, respectivamente,
daqueles relativos aos da histdria e ciéncia juridica, por certo ndo pode ser confundido com

essas disciplinas.

No mais, € importante que sejam delineadas as caracteristicas e fungdes de um tal
saber historico-juridico. Nesse particular, entendemos que a histdria do direito ndo pode mais
ser utilizada com finalidades de mera legitimacdo do sistema juridico, devendo assumir em
definitivo uma postura critica. Somente dessa maneira seria possivel compatibilizar-se com
um novo modelo de historiografia, focando-se em problemas e afastando-se, de uma vez por
todas, da antiquada histéria tradicional, construida formalmente, com base em fatos e datas.
De modo que se faz conveniente uma explicacdo mais aprofundada acerca dos elementos que

compdem essa renovada historia do direito.

Esclareceremos, em seguida, as particularidades do estudo historico do direito penal.
Se é possivel afirmar a autonomia da histéria do direito, entdo, consequentemente, as
caracteristicas especiais do saber juridico-penal tornariam forcosa a especializacdo do seu
estudo histérico. Importante frisar que, nesse particular, o significado de direito penal deve
ser o mais amplo possivel. Isso, porque a compreensdo histérica do fenémeno punitivo
depende do entendimento de aspectos propriamente normativos (ou estritamente juridicos),
mas também da consideracdo de outros dados — sociais, politicos e econémicos — que também
estdo intrinsecamente vinculados a configuracdo do sistema penal. Isso torna a questdo penal
interdisciplinar — e, por isso, mais complexa. Assim, ao falarmos em uma histéria criminal,

estaremos nos referindo a analise histdrica de aspectos os mais variados das manifestacoes

36 A metafora é de Le Roy Ladurie, desenvolvida em obra classica, na qual dissertou sobre as potencialidades do
trabalho historiografico. LE ROY LADURIE, Emmanuel. Le Territoire de I’historien. Paris: Gallimard, 1973.
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punitivas, incluindo aquelas punigdes informais, que acontecem fora do ambito delimitado

pelo direito — as quais ddo origem ao que se entende por direito penal subterraneo®”.

Por fim, abordaremos o modo pelo qual uma pesquisa critica de histéria do direito
penal pode ser Gtil — ou mesmo necessaria — para os estudos da criminologia critica. E sabido
que o discurso criminoldgico tradicional, desde as suas primeiras manifestacdes cientificas no
século XIX, estruturou-se como uma forma de legitimacdo da instrumentalizacdo do poder
punitivo. Nesse sentido, o proprio discurso criminoldgico possui historicidade®, motivo pelo
qual ndo € inusitado lancar médo da historia para compreender o significado dos conceitos
juridico-penais. A critica historica, nesse sentido, pode desvelar as finalidades ocultas do
sistema criminal, ao esclarecer os vinculos ndo declarados entre o discurso penal e interesses
politico-econdmicos — aproximando-se assim das finalidades da criminologia critica, podendo
servir-lhe de instrumento conceitual. Entretanto, para isso, ndo € possivel desconsiderar a
analise histdrica dos conceitos internos dos discursos penais, porque o saber ideoldgico
legitimador, representado pelo direito penal, também influencia diretamente no

funcionamento dos sistemas punitivos.

Com o objetivo de esmiucar de que modo a historia pode servir a criminologia critica,
analisaremos com brevidade duas das mais importantes obras da historia do direito penal,
Punicéo e estrutura social e Vigiar e punir. Contudo, esses trabalhos ndo serdo comentados
nos Seus pormenores, ja que teremos em vista, sobretudo, elucidar algumas possiveis
limitacbes metodoldgicas dessas obras, observando com um olhar critico 0s eventuais
problemas dessas analises historicas da puni¢éo. Isso, porque desejamos propor um método de
estudo histérico mais apegado a analise do discurso criminal, assumindo como eixo central a
compreensdo da historicidade dos conceitos fundamentais do direito penal. Trata-se de um
complemento para as visdes demasiado economicistas ou politicas da historia do direito
penal: uma proposta de histéria do direito penal que ndo descuida dos aspectos politico-
econbmicos das praticas do sistema punitivo, porém os considerando a partir de sua interacdo

com o0s conceitos estruturantes do discurso juridico-penal.

Ao falarmos de uma histéria do direito, partimos da premissa bastante elementar de
que o direito per se, enquanto realidade social, € um fenémeno histérico. A historicidade do
direito se d& tanto considerando-o sob o aspecto formal, enquanto conhecimento técnico — a

37 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro, t. I, v. I, 2% ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 70.
38 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p. 32.
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teoria do direito (dogmatica juridica) pode ser compreendida historicamente —, como também
por uma acepcdo mais ampla, tomando-se o direito como saber juridico e manifestacdo
cultural®. Por isso, entendemos que o direito pode ser utilizado como instrumento de controle
social, exatamente pelo fato de ter raizes profundas na cultura da sociedade e, nesse sentido,
nada é mais pernicioso que se reduzir o juridico a um mero texto legal, subtraindo-se a

dimens&o social mais complexa do direito ao simplismo de uma regra escrita,

E sabido que, a partir do projeto de modernidade, o Estado cumpriu com o papel de
disciplinamento do direito, com a pretensdo de monopolizar a criacdo de regras juridicas. Nao
obstante, a visdo de que a historiografia deve se limitar tdo-somente as fontes estatais de
producdo do direito é equivocada, por se basear em uma ideia de poder vinculada
exclusivamente ao exercicio da potestas estatal. O poder ndo é uno, advindo somente do
Estado, pelo contrario, € ramificado, e se manifesta socialmente nas mais variadas formas.
Molda as subjetividades e, portanto, ndo se exerce somente enquanto reflexo da soberania,

mas também como disciplinamento das pessoas*.

Tal discussdo tem repercussao no que diz respeito ao conteudo da histéria do direito.
Assim, dentro da concepcdo estatal de poder juridico, a producdo histérica das regras do
direito € um tema fundamental para a compreensdo da dimensdo juridica de uma sociedade.
N&o por outra razdo, tradicionalmente se elenca como um importante objeto da histéria do
direito a historia das fontes juridicas. Nesse particular, devem elas ser historicizadas,
tomando-se como referéncia os aspectos incluidos na sua classificacdo tradicional de fontes
existendi, fontes manifestandi e fontes cognoscendi. O primeiro desses aspectos refere-se a
analise dos 6rgdos que produzem as normas juridicas ao longo da histéria. Depois, teriamos a
preocupacdo com a observancia das diferentes manifestacGes das normas juridicas, dentre as
quais se destacam a lei em sentido amplo, o costume e a jurisprudéncia. Por fim, temos a
verificacdo dos textos pelos quais podemos conhecer o direito, tais como codificacdes e

ordenagdes*?.

A historia das fontes é bastante importante para o historiador do direito, mas isso ndo

significa que seja prescindivel a analise daquelas fontes havidas fora do Estado,

39 SALDANHA, Nelson. O Problema da historia na ciéncia juridica contemporanea. Porto Alegre: Escola
Osvaldo Vergara, 1978, p. 79.

40 GROSSI, Paolo. La primera leccién de derecho. Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 70.

41 FOUCALT, Michel. Microfisica do poder. Sdo Paulo: Graal, 2011.

4 MARCOS, Rui de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando; NORONHA, lbsen. Histéria do direito
brasileiro... p. 33.
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particularmente o costume juridico. No mais, sem querer adentrar na longa discussdo a
respeito de ser ou ndo a doutrina uma fonte do direito, entendemos que, independentemente
dessa celeuma, os textos doutrinarios naturalmente devem ser considerados objeto da historia
do direito, j& que por meio deles tomamos conhecimento do direito. Afirmamos isso porque,
ainda que o seu estudo eventualmente ndo seja considerado inerente a uma teoria das fontes
juridicas, a doutrina deve ser ao menos incluida entre os temas a serem relacionados a anélise
histérica do pensamento juridico. Assim, a producéo doutrinaria seria, no mais das vezes, o
significante dos discursos juridicos e, por essa razdo, sempre de grande importancia para uma

pesquisa histérico-juridica.

Outro destacado objeto da histdria do direito seria o estudo das instituices juridicas.
O direito cria suas realidades proprias*, para atender a finalidades especificas, e por isso 0
pesquisador deve se ocupar do seu estudo histérico, caso queira compreender em
profundidade o fendmeno juridico. Nesse sentido, devem ser estudados conceitos basilares
para o direito, tais como a propriedade (para o direito civil) ou o fundamento da
responsabilidade penal (para o direito criminal). O historiador do direito deve se preocupar
ndo somente com os institutos em si, mas também com a efetividade dos mesmos, analisando
com rigor em que medida seriam vivos, conhecidos e praticados cotidianamente na sociedade,
ou ainda, se seriam considerados letra morta, sem efetividade alguma**. No mais, deve-se
atentar para o fato de que alguns desses institutos podem encontrar séria resisténcia da

populagéo interessada, 0 que impacta na sua efetividade.

Somente ha& pouco iniciou-se a recuperacdo da consideracdo da complexidade do
fendmeno juridico, com a superacdo de um paradigma simplista, que se limitava ao estudo da
norma estatal®®. Abandonou-se um historicismo incompleto, preocupado apenas com a
observacdo do desenvolvimento do regramento juridico oficial e que ndo chegava a
ultrapassar a epiderme do juridico®. Em consonancia com esse novo contexto de
complexificacdo do direito, a histéria juridica passou a ocupar-se de outros temas
relacionados ao préprio pensamento juridico. Isso, porque “a historia do direito pertence
analisar ndo s6 o modo histérico de pensar o direito, mas também os diferentes modos como a

historia o foi pensando. Naturalmente, um modo diverso de o pensar em harmonia com 0

4 OLIVECRONA, Karl. Lenguaje juridico y realidade. Mexico: Fontamara, 2010.

4 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Histéria do direito portugués, 32.ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 30.
4 GROSSI, Paolo. O Direito entre poder e ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 3-4.
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contexto de cada época”’. A historia do pensamento juridico deve ainda ter como foco de
suas analises as correntes cientificas e doutrinarias que influenciaram o direito, a formacao

dos juristas de determinada época, entre outros*e.

O saber historico-juridico, por isso, deve pautar-se por uma ideia de pensamento
juridico, ou cultura juridica, que pode ser bem definida como as ‘“representag¢des
padronizadas da (i)legalidade na producdo das ideias, no comportamento pratico e nas
instituicOes de decisdo judicial, transmitidas e internalizadas no ambito de determinada
formagdo social™®. A cultura juridica é, como a propria historia, relativa, e por isso,
dependente de uma série de dados contingenciais. De modo que seria possivel falarmos de
uma cultura juridica medieval ou moderna, europeia® ou latino-americana, e, certamente, de
uma cultura juridica brasileira®. Ao tomar como seu objeto a cultura juridica, a histéria do
direito estende seus temas de pesquisa, indo bem além da tradicional preocupacdo com a
formacdo e desenvolvimento do sistema normativo, passando a abarcar os discursos juridicos
em geral. Nesse ponto, percebe-se a relevancia da historiografia dos conceitos juridico-penais,
bem como da analise histdrica das praticas punitivas que se relacionam aos mesmos, sendo

todos eles aspectos da cultura juridica.

Assim, as tarefas da histdria do direito — seu objeto de pesquisa — podem ser
resumidas, para fins meramente didaticos, como o conjunto de trés areas fundamentais de
estudo: a historia das fontes, a historia das instituicdes e a histéria do pensamento juridico, ou
da cultura juridica®. Dito isso, é facil perceber a enorme abrangéncia da historia do direito, o
qual, almejando dar explicacdes razoaveis para algo tdo complexo como o direito, deve

ocupar-se dos mais variados campos da experiéncia juridica. Cumpre reiterar, portanto, que

47 MARCOS, Rui de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernando; NORONHA, Ibsen. Histéria do direito
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esse saber “ndo é exclusivamente normativo e ndo é somente estatal”, e que suas

possibilidades de investigacio sdo abundantes®.

Ainda com relagdo ao conteiido da historia do direito, classifica-se com frequéncia
esse saber por meio de uma dicotomia entre historia interna e externa. A primeira corresponde
a uma historia do direito em sentido estrito, representando todas as possiveis variantes de uma
historiografia dos sistemas juridicos pretéritos. De outro lado, a historia externa seria formada
pelo estudo dos fatores extrinsecos ao fendmeno juridico (meta-juridicos) — de natureza
politica, econbmica, cultural, entre outros — os quais de alguma forma o determinam ou
influenciam. Em sintese, pode-se afirmar que “na historia interna, procura-se 0 conhecimento
do préprio sistema juridico em si; e, na histdria externa, realiza-se a analise dos elementos

exteriores a um sistema juridico, mas que nele repercutiram direta ou indirectamente™.

Como é possivel notar, a configuracdo de uma histéria interna seria exclusivamente
pertinente aos juristas, uma forma de delimitar claramente o campo de atuacdo daqueles
historiadores com formacao técnico-juridica. Reputamos essa classificacdo como antiquada.
A partir dela, ignora-se que o ambito juridico é, antes de tudo, um auténtico reflexo da
sociedade, em toda a sua riqueza e diversidade. Ainda sobre essa classificacdo, em uma
acepcdo mais recente, defendeu-se que a historia interna teria como objeto as instituicdes
juridicas, enquanto a historia externa se ocuparia das fontes do direito passadas. Também
nesse sentido, a definicdo se mostra inutil e mesmo equivocada, pois ignora o estudo da
cultura juridica®, que se constitui como um importante elemento da historiografia do direito,

como jéa indicado.

Um requisito indispensavel para o desenvolvimento da histéria do direito foi admitir a
sua autonomia enguanto disciplina. Para isso, a crise que atingiu ambas as ciéncias — do
direito e histérica — parece ter impulsionado esse campo especifico de estudos, tendo
proporcionado que se formasse uma espécie de autoconsciéncia da historiografia juridica®’.
Reconheceu-se nesse saber uma unidade propria, ainda que caraterizada por fundamentos
tedricos e metodoldgicos de ambas as ciéncias matrizes, historia e direito. Ndo se deve olvidar

o fato de que os interesses da histdria do direito sdo comuns as duas outras ciéncias que lhe

%8 BOTERO, Andrés. Estudos de historia e filosofia do direito. Curitiba: Jurua, 2013, p. 35.
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antecederam e, por isso, haveria uma similitude de objetos entre esses saberes. Exatamente
por essa razdo, a identidade da histéria do direito ndo decorre de seu objeto peculiar —
considerando que possui objeto semelhante ou ao menos aproximado ao dos saberes juridicos
— mas sim de um interesse especial do historiador, “em fungdo de uma experiéncia juridica
que lhe estimula a destacar, na matéria comum, a significacdo propriamente juridica”®®. A
partir da assuncgéo do direito, enquanto fendmeno complexo, como elemento direcionador dos
esforcos de pesquisas historico-juridicas, j& se torna obvia a especialidade desse saber, ndo
podendo o mesmo ser confundido com a historia (geral), nem tampouco com a ciéncia

juridica, ou a filosofia do direito.

Logicamente que a autonomia desse saber ndo implica em uma surdez do historiador
do direito com relacdo as vozes credenciadas dos historiadores e dos juristas. Muito pelo
contrario, deve haver um dialogo proficuo entre todas essas ciéncias®, que devem se
estruturar conjuntamente, baseando-se na interdisciplinaridade. Ocorre que ainda € dificultosa
a interacdo entre tais disciplinas. Com respeito a esse problema, Jacques Le Goff chegou a
afirmar que “o principal pecado dos historiadores em face da histéria do direito € a
ignorancia”, emendando ainda que existiriam enormes preconceitos dos historiadores com
relacdo aos juristas e historiadores do direito, mas que também os juristas costumam ser

despreocupados da problematica e questdes levantados pelos historiadores®.

Parece-nos que a origem dessas dificuldades se situa no entrevero, correspondente a
indagacdo sobre qual dessas ciéncias — historia ou direito — teria proeminéncia, na
configuracdo da epistemologia da histdria do direito. Ainda que se reconhega o pressuposto da
autonomia do saber historico-juridico, ha quem afirme que a historia juridica seria uma
espécie peculiar de historia; outros, defendem que seria ela, na verdade, um ramo especial da
ciéncia juridica. Tal celeuma poderia parecer, a primeira vista, um mero preciosismo sem
maiores desdobramentos. Contudo, ndo se trata de uma discussdo bizantina, pois a definicao
da natureza da histéria do direito pode influenciar negativa ou positivamente no ja conturbado

didlogo entre juristas e historiadores. De onde se compreende a importancia desse debate.

Comecando por aqueles que defendem ser a histéria do direito um ramo da ciéncia

historica, cumpre esclarecer que essa posi¢cdo ndo desmerece a especificidade da pesquisa

5" PARADISI, Bruno. Apologia della storia giuridica. Bologna: Il mulino, 1973, p. 15.
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Instituto nacional de estudios juridicos, 1977, p. 811.
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histdrico-juridica®’. Constatamos isso, por exemplo, na ligdo de Marc Bloch, para quem “o
direito, no sentido estrito do termo, é portanto o envoltdrio formal de realidades em si mesmas
extremamente variadas para fornecer, com proveito, o objeto de um estudo unico”, sendo que
a existéncia de peculiaridades no estudo historico do direito € justificavel, considerando que
“h4 na nogdo do fato juridico como distinto dos outros, algo de exato”®. De todo modo, a
classificacdo da historia do direito como uma histdria especializada, bastante frequente entre
historiadores em geral, mas também entre historiadores do direito, reforca a convicgdo da
necessidade de um profundo conhecimento das técnicas e pressupostos tedricos da histéria
total. Nesse sentido, a historia do direito estaria situada “nos limites da disciplina da
historia”®2. Inclusive, ja se defendeu que ela pertenceria as disciplinas historicas especiais®, e
ainda, que “desempenha um papel fundamental na amplificacdo da consciéncia historica e
valorizagio da ciéncia historica”®. Com uma posi¢do parecida, mas cheia de peculiaridades,
Bruno Paradisi afirma que o direito ndo € uma realidade per se, mas sim um dos elementos da
cultura de uma época e por isso 0 objeto da histéria do direito ndo seria a norma, mas sim a
propria sociedade, a realidade da qual o direito faz parte®®. Nesse sentido, a historia do direito

se aproximaria mais de uma historia geral que da ciéncia do direito.

Por outro lado, existem aqueles que adotam uma concepcdo purista da historia do
direito, acreditando que, nos moldes da teoria kelseniana, o direito deveria ser filtrado de
quaisquer elementos proprios de outros saberes, tais como a sociologia, filosofia do direito e,
de especial interesse nesse ponto, a historia social. Reiteremos o significado da proposta: a
histéria do direito, enquanto disciplina juridica, ndo poderia se imiscuir com a histéria social,
pois “ndo ¢ de modo algum qualquer histéria dos factos sociais juridicos, como factos sociais.
E a histéria das formas juridicas duma sociedade, como formas juridicas, isto é, desligadas
dos condicionalismos sociologicos”®’. Como pode-se perceber, tal concepgio vai ao encontro

da ideia de uma duvidosa e limitada histéria interna, comentada acima, além de servir
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claramente para a legitimagdo dos sistemas juridicos do presente, sendo desse modo uma
historiografia tradicional —acritica — absolutamente desvinculada do paradigma da historia
contemporanea. Com esse pensamento, ndo se esconde a intencdo de distanciar a historia
geral da historia do direito, pois somente assim essa Ultima disciplina poderia ser util para os
juristas, ocupando um papel importante no ensino juridico das faculdades de direito®®. Essa
era a opinido de Garcia-Gallo, que chegou a afirmar, reivindicando o dominio dos juristas
sobre a disciplina, que “a integracdo da historia do direito na histéria total, na qual j& ndo se
constitui como um capitulo, mas nela se dilui, ndo trouxe nenhuma contribuicdo para nossa
ciéncia”®. Em sintese, os puristas defendem que a abordagem historica é apenas um dos
modos de conhecimento, uma espécie de método geral que, por isso, poderia ser utilizado por
qualquer ciéncia. A utilizacdo da histéria como método ndo converteria a ciéncia juridica em
historica, longe disso, apenas serviria como um instrumento para o estudo do direito. Nesse
caso, a ciéncia do direito deveria ser o fundamento dessas anélises histdricas, e essa seria uma

condicao para o pleno desenvolvimento da histdria do direito.

Formando uma posi¢do conciliadora, ha aqueles que acreditam que a histéria do
direito € sui generis, ja que, com sua autonomia assegurada, ndo poderia se enquadrar
perfeitamente como uma disciplina estritamente juridica em razdo de seus fundamentos
ancorados na ciéncia histdrica; mas tampouco poderia ser entendida somente como disciplina
historica, por exigir um conhecimento juridico especializado, préprio da formacédo académica
oferecida nos cursos de direito. As perspectivas mais juridica ou mais historica ndo se
excluiriam mutuamente, antes seriam complemento uma da outra. Assim, a histéria do direito
pode ser considerada uma disciplina tributaria de ambos os dominios, conjuntamente’, pois
“assume, gracas a peculiaridade epistemologica de que a disciplina se reveste, o carater de
ciéncia plenamente juridica, mas que também lanca ancora de modo pertinaz num sélido

estatuto cientifico-historico”’?.
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Simpatizamos mais com a primeira posi¢do indicada, pois parece-nos que a historia do
direito € uma espécie particular de histdria, com sua unidade assegurada pela necessidade de o
pesquisador, dotado de um conhecimento do direito e utilizando técnicas histdricas e método
préprio, abordar a historicidade do fenébmeno juridico. Frise-se a necessidade do
conhecimento juridico, para a estruturacdo da histéria do direito. Lembramos ainda que o
historiador tradicional pode n&o ter familiaridade com o &mbito do juridico, de onde se
conclui pela autonomia desse saber especifico, que exige uma formacdo peculiar do
pesquisador, ao demandar conhecimento do direito, mas também da metodologia da histéria”.
Entretanto, acatamos a interessante sugestdo de Mario Sbriccoli de que se deve atenuar a
especializacdo da historia do direito, tendo em vista uma conveniente integracdo
interdisciplinaria. Mais importante que definir se a historia do direito é histdria ou direito, é
tratd-la como um campo de conhecimento complexo no qual sdo importantes ambos 0s
saberes matrizes. Assim, ressaltando-se a autonomia da histéria do direito, cumpre
comemorar “o fim da histéria do direito como ramo isolado da pesquisa histérica e/ou da
reflexdo juridica”’®. Essa posi¢do, de certo modo, impulsiona a historia do direito a um
movimento constante de problematizacio de seu objeto e de seus limites”. Com isso,

fortalece-se 0 necessario dialogo entre histdria e direito.

O vinculo intrinseco entre ambos os saberes parece ter se fortalecido com o tempo, se
considerarmos o desenvolvimento da ciéncia do direito. Ndo passa despercebido, por
exemplo, o fato de que a formacdo da dogmatica juridica — bem como a da propria
epistemologia juridica — tem relagcdo proxima com o pensamento historico, sobretudo a partir
do desenvolvimento da escola histérica romantica, de Savigny. Conforme afirmava o método
histérico romantico — inaugurado por esse autor numa tentativa de desvincular a evolugdo dos
institutos juridicos de uma concepcdo naturalista do direito — o direito seria, sobretudo, uma
ciéncia histdrica’. Essa afirmagdo tem como premissa a constatacio de que a evolugdo do
direito se assemelharia a dos povos, do Estado, dos costumes’’. Essa pode ser considerada a
primeira grande aproximacao entre a historia e o direito. A contribuicdo da escola historica

8 SBRICCOLI, Mario. Storia del diritto e storia della societa: questioni di método e problemi di ricerca.
SBRICCOLI, Mério. Storia del diritto penale e della giustizia, t. 2. Milano: Giuffre, 2009, p. 1127.

4 SBRICCOLI, Mério. Storia del diritto e storia della societa... p. 1123.

> HESPANHA, Antonio Manuel. L Interdisciplinarita di fronte a una definizione relazionale dell’oggetto dela
storia giuridica. GROSSI, Paolo (org.). Storia sociale e dimensione giuridica: instrumenti d’indagini e ipotesi
di lavoro. Milano: Giuffré, 1986, p. 313.

6 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 62.ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 2012, p. 9.
7 SALDANHA, Nelson. O problema da histéria na ciéncia juridica contemporanea... p. 30. Segundo o
autor, essa ideia romantica nao teria sido uma criagdo original da escola historica ou de Savigny, mas teria sido
levada por esses as Gltimas consequéncias.
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romantica para a evolugdo da dogmatica juridica € inegavel. Com suas ideias, acabou
possibilitando o surgimento da jurisprudéncia dos conceitos’®, de Puchta e Jhering (em sua
primeira fase). Ademais, foi o primeiro esforgo racional de sistematizacdo do direito, com
pretensdes declaradamente cientificas, no sentido de se criar 0s pressupostos epistemoldgicos

para um saber juridico coerente e estavel.

Indo além da mera descricdo dessa escola juridica, entendemos ser mais importante,
no momento, apontar para a defesa empreendida por Savigny de uma ciéncia do direito
entranhada de conhecimento historico. Parece que houve uma percepcao da importancia de se
compreender o fendbmeno juridico, relacionado necessariamente com o0s demais aspectos
humanos — de ordem social e politica — sendo que tal visdo integracionista resultava em se
“entender o direito na histéria e valorizar a historia do direito como manifestacdo por
exceléncia da realidade deste”’®. Segundo essa logica romantica, “a histéria do direito ndo é
apenas um ramo do conhecimento cientifico do direito, é a sua substincia”®. Em
conformidade com o0s pensamentos romanticos da época, Savigny se fundamentou em
conceitos nacionalistas e ufanistas, como as ideias de povo e nagdo. De onde surgiram varias
criticas a essa corrente do pensamento juridico. Nesse sentido, Nelson Saldanha afirmou que,
no seu apego exagerado a uma nova metafisica, representada por essas ideias vagas e
imprecisas — como, por exemplo, o costume, o Zeitgeist etc. — a escola histérica romantica
apresentava problemas prementes, pois apresentava um historicismo com indubitaveis
limitagcbes®!. Dando razdo a essas criticas, chegou-se mesmo a afirmar que seria necessario,
para o desenvolvimento da histéria do direito, suspeitar-se da historia romantica. Segundo
José Reinaldo de Lima Lopes, a escola histérica de Savigny ndo se preocupou com aspectos
econdmicos ou sociais e teria sido tdo-somente nacionalista e tradicional. Conforme os
preceitos dessa escola, 0 povo nao teria voz porque seriam incontaveis os pontos de vista na
sociedade, muitos dos quais eram solenemente desconsiderados, o que fazia com que o0s
doutos professores falassem em seu nome. Desse modo, a escola historica teria se vinculado a
uma expressdo de poder nitidamente antidemocratica®. A partir da superagio da escola

romantica de Savigny, a historia do direito se manifestou de outras formas. Com o advento do

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito... p.15.

% SALDANHA, Nelson. O problema da histéria na ciéncia juridica contemporanea... p. 35, grifamos. O
termo integracionismo também é utilizado pelo autor.

8 HOMEM, Antonio Pedro Barbas. Histéria do pensamento juridico: consideragdes metodoldgicas.
BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo de Brito A.P. Histéria do direito e do
pensamento juridico em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 31.

8 SALDANHA, Nelson. O problema da histéria na ciéncia juridica contemporanea... p. 34.

82 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histdria... p. 19-20.
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positivismo juridico, fortaleceu-se a visao purista da histéria juridica, explicada acima, a qual
tinha como seu objeto apenas os sistemas juridicos e normas pretéritas. Por essa Otica
limitada, a funcdo da histdria do direito seria essencialmente auxiliar na compreensdo do

desenvolvimento da dogmatica juridica, com fins de aceitagdo do direito vigente.

Nesse ponto, parece assentada a ideia de que existe um vinculo entre a historia do
direito e a ciéncia do direito. Mas isso ndo seria suficiente para o amadurecimento da
historiografia juridica, pois existiria 0 risco iminente de que tal disciplina fosse utilizada
apenas como uma ferramenta auxiliar da ciéncia juridica — um apéndice, ainda que de
reconhecida utilidade. N&o € esse o0 sentido que pretendemos dar & histéria do direito. Muito
pelo contrario, fazemos questdo de ressaltar a autonomia cientifica e as peculiaridades desse
saber, além de sua importancia, que ultrapassam a sua pretensa utilidade para com a

dogmatica juridica.

A historiografia juridica ndo serve apenas como um instrumento para o estudo do
desenvolvimento histérico da dogmatica juridica, vai muito além dessa funcdo modesta,
justificando-se por si mesma. E é exatamente por essas razfes que a histéria ndo pode ter uma
funcdo singela de ratificacdo do sistema juridico atual, na forma de uma espécie de suporte
ideoldgico para a manutencdo do status quo. Essa seria a finalidade de uma histéria oficial,
formalista por esséncia, a qual serviria como uma justificativa do sistema normativo atual, tal
qual se apresenta®. Essa legitimac&o do direito posto se da em regra por meio das estratégias
de naturalizacdo, a partir da tradicdo — com a defesa de um modelo de direito que se vincula
as suas origens mais remotas — ou de progresso — as regras juridicas se justificariam pelo fato
de serem o resultado de uma lenta evolucdo histérica. Nada mais equivocado, pois desse
modo a histoéria do direito torna-se anacronica, considerando que o0s aspectos juridicos
pretéritos sdo interpretados a partir de uma percep¢do ancorada em critérios do presente. O
historiador do direito, dessa maneira, molda inopinadamente suas explicacdes, conforme suas

observacdes do direito atual®*.

Essa concepgéo tradicional perdurou por bastante tempo e infelizmente ainda encontra
espaco na academia. Tal modelo de historia do direito acabou favorecendo uma ciéncia

“erudita e passadista, que tendia a refugiar-se nas épocas histéricas mais remotas e em

8 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil... p. 29.
8 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia... p. 21.
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discussdes meramente tedrico-académicas de cunho idealista/abstrato”®. Perdida em
elucubragBes no mais das vezes absolutamente inuteis e despida de carater critico, a historia
do direito acabou por perder muito de sua importancia e utilidade®®. Necessitava

urgentemente sofrer uma transformacao profunda.

Por isso destacamos a importancia de uma nova proposta de historia do direito, surgida
aproximadamente no inicio da década de 70, e que fez emergir, paulatinamente, uma
renovacao critica nos estudos historico-juridicos. A partir desse momento, a ciéncia historica
assumiu novos pressupostos metodoldgicos, os quais foram incorporados a historia do direito,
ocasionando uma verdadeira mudanca de paradigmas. Adotou-se um Viés critico, ndo mais
considerando o direito apenas por uma oOtica legislativa ou dogmaética, e concebendo-se 0
fendmeno juridico em seus aspectos culturais — e ndo somente institucionais como outrora®’.
Que fique bem claro que essas transformac@es epistemoldgicas foram o resultado de novas
premissas nas ciéncias sociais — em especial na teoria da historia — ndo sendo um reflexo de
alteragBes na dogmatica juridica. Assim, a historia do direito adaptou-se a um novo formato
de histdria, o qual se apresentava, a um sO tempo, como problematizante, interdisciplinar e

humanista®.

Por esse motivo, preferimos recusar o desenho de uma historia juridica tradicional,
que se limita simplesmente a apontar o0 modo pelo qual a dogmatica juridica foi desenvolvida
e que resulta em uma historiografia apologética, formalista e antiquada. Se nos
satisfizéssemos com essa reduzida finalidade, estariamos uma vez mais acatando uma historia
oficial do direito, instrumento construido exclusivamente para a legitimacdo da ordem juridica
vigente e nada mais que isso. Pelo contrério, filiamo-nos a uma nova concepgao da historia do
direito, renovada em sua metodologia, problematizante e, acima de tudo, critica do sistema
juridico. Tal modelo de histéria do direito tem por objetivo romper com os exageros do
culturalismo elitista e dogmatismo positivista, permitindo que a historiografia juridica se
desvincule de um “sentido apologético e ilusorio da ordem tradicional dominante, adquirindo

sentido desmistificador, social e libertario”®°.

8 HESPANHA, Ant6nio Manuel. A historia do direito na histéria social. Lisboa: Livros horizontes, 1978, p.
12.

8 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil... p. 35.

8 REGO, George Browne. Uma introdugéo a histéria do direito. BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson;
FREITAS, Ricardo de Brito A.P. Hist6ria do direito e do pensamento juridico em perspectiva. S&o Paulo:
Atlas, 2012, p. 3.

8 Vide capitulo 3.

8 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil... p. 44.
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2.2 AS ESPECIFICIDADES DE UMA HISTORIA CRITICA DO DIREITO PENAL

Atualmente, os estudos em histéria do direito penal sdo considerados
legitimos, inclusive pelos dogmaticos do direito penal, muito embora,
no seu caso, partam da concepc¢do equivocada de que a histéria do
direito penal é tdo somente uma disciplina auxiliar da ciéncia do
direito penal, o que desfavorece a concepgdo interdisciplinar no que
diz respeito a producéo do conhecimento®,

(...) A histdria criminal constitui uma espécie de ponto de fusdo entre
fontes, objetos e metodologias pertencentes em partes equilibradas a
historia juridica e a social®.

Apesar de ser enorme a importancia da historicizacdo do direito penal, parece que
ainda existe certa relutdncia quanto ao desenvolvimento desse saber e mesmo uma
relativizacdo de sua utilidade. Tal pensamento decorreria de uma visao tradicional, de que a
histéria do direito penal teria finalidades limitadas, normalmente concernentes a
demonstracdo da evolucdo histérica do ordenamento juridico-penal. A adogdo desse
entendimento promove um equivoco, ndo somente porque restringe as potencialidades da
pesquisa historico-juridica mas também por resultar na propagacdo de uma visao historica
evolucionista — no sentido de que a legislacdo criminal hodierna seria fruto de um progresso

do direito penal — e, por isso, anacronica e anticientifica.

Observa-se também que essa relativizacdo do saber histérico-penal decorre de uma
caracteristica fundamental do direito criminal — apegado a uma legalidade estrita — que € a
vedacdo do costume como fonte primaria de suas normas. Esse dado fez com que muitos
achassem desnecessaria a analise historica das préaticas e institutos juridico-penais, de modo
diverso da atencdo conferida as construcdes histéricas nos ramos do direito privado, onde
sabidamente o costume tem maior utilizacdo. Em conformidade com esse entendimento,
Jimenez de Asla chegou a afirmar que a histdria do direito penal ndo é desdenhavel, muito
embora ndo possua a mesma relevancia que tem a histdria para o direito privado®. Essa

observacdo do penalista espanhol chama a nossa atencdo para o destaque tradicionalmente

% FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Temis e Clio se encontram: o direito penal e as possibilidades do
conhecimento histdrico das ideias penais. BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo.
Histdria do direito e do pensamento juridico em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 482.

%1 SBRICCOLI, Mério. Storia del diritto e storia della societa... p. 1133.

%2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal, t. 1, 5%.ed. Buenos Aires: Losada, 1992, p. 237.
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conferido a historia dos ramos juridicos privatistas, em especial o direito civil. Mas também
pode ser interpretada como uma justificativa para uma certa omissdo — e até mesmo desleixo
— no tratamento histérico da questdo punitiva efetuado por boa parte dos penalistas. Note-se,
nesse particular, que nem mesmo na Alemanha — que exerceu um papel notorio na formacao
da dogmatica penal — foi atribuida a devida importancia aos estudos de histdria criminal®®, de
onde se conclui que houve, sem duvidas, um certo afastamento entre os saberes criminais

normativo e histérico.

Seguindo essa premissa, a historia do direito penal terminou sendo ignorada por boa
parte dos estudiosos do direito criminal e, quando aparecia nos livros e tratados, costumava
ser abordada de modo breve ou bastante formal. No mais das vezes, tratava-se de uma historia
interna, compreendendo apenas a reunido de alguns dados sobre o desenvolvimento da
legislacio penal ou ainda uma ligeira descricdo das leis criminais pretéritas®®. Nada de
analises aprofundadas e criticas tampouco de investigacdes com metodologia histérica
propria. Tais textos no geral ndo se esforcaram para contextualizar o suficiente as normas
penais ou mesmo indicar o seu significado politico-social mais amplo no periodo histérico
estudado. Neles, o direito penal foi tratado apenas como um conjunto de regras juridicas, 0
que fez com que se reduzisse a dimensdao e complexidade do fenémeno juridico-penal

resultando no embargo de uma andlise histdrica apropriada.

Cumpre lembrar que é compreensivel, até certo ponto, essa subutilizacdo do saber
histérico nos textos classicos do direito criminal, levando em conta que a historia do direito
penal somente passou a ser praticada, nos moldes mais criticos € com um maior rigor
metodolégico, hd poucas décadas. Por sua vez, entende-se que a apari¢do recente de tais
pesquisas criticas, foi um reflexo de mudancas substanciais na epistemologia histérica. Nesse
sentido, apds a superacdo do modelo de histdria total disseminado pela escola dos Annales®® —
no qual a historia teria uma ousada pretensao de abarcar a totalidade dos fenémenos humanos

— somente em anos mais recentes a ciéncia historica passou a ter um objeto fragmentado,

% RADBRUCH, Gustavo; GWINNER, Enrique. Historia de la criminalidade: ensayo de una criminologia
historica. Barcelona: Bosch, 1955, p. 3. Esse cenério tem mudado paulatinamente, com a recente realizacdo de
pesquisas criticas de historia do direito penal aleméo, como por exemplo: VORMBAUM, Thomas. A Modern
history of german criminal law. Berlin: Springer, 2014.

% Por exemplo, excetuando comentarios paralelos, Nelson Hungria tratou da histéria do direito penal brasileiro
na sua obra mais conhecida em uma nota de rodapé, na qual historiou rapidamente a evolugdo legislativa das
normas penais patrias. HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao cédigo penal, v. 1, t. 1, 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, p. 39 a 78. Também Vicenzo Manzini, apesar de reconhecer a importancia da disciplina, se
resumiu a tragar um panorama do desenvolvimento histérico da dogmética penal. MANZINI, Vicenzo. Diritto
penale italiano, v. 1. Torino: Utet, 1950, p. 53-75.

% DOSSE, Francois. A Histéria em migalhas: dos Annales a nova histéria. Bauru: EDUSC, 2003. Vide 3.2.
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focado em aspectos problematicos pontuais da sociedade. O delineamento resultante dessa
transformacdo epistemologica, conhecido como Nova Histdria, possibilitou o estudo de
aspectos especificos da sociedade, por meio de abordagens alternativas e inovadoras®.
Conforme a licdo de Ricardo Freitas, com o intuito de obter uma maior qualificacdo do saber
historico, a nova histdria pretendeu apontar um novo horizonte de preocupacdes, na medida
em que optou por “substituir o exame, por parte do historiador, da totalidade dos aspectos da
vida social, pela observagéo de realidades que ainda n&o foram suficientemente consideradas
dignas de atengdo pelos historiadores, ou, em outras palavras, por novos objetos de estudo™®’.
Dessa maneira, a historia criminal tornou-se possivel, do ponto de vista epistemoldgico, sendo
reconhecida como um saber autbnomo e legitimado. A histdria do direito penal, a partir de
entdo, situou-se dentro do territorio do historiador, que teve suas fronteiras expandidas,

delineadas pela nova historia.

A especificidade da historia do direito penal advém, entre outras razdes, do fato de que
este saber resulta de uma combinagdo entre histdria geral (social e cultural) e histdria
juridica®®. Assim, é tarefa do historiador criminalista identificar e contextualizar
historicamente os dados politicos, econémicos e sociais que compdem a estrutura do sistema
punitivo de dado periodo; e ainda, historicizar o proprio pensamento penal, por meio de um
tipo especial de historia cultural®®. Também é um de seus objetivos rastrear as ideias
fundamentais que formam os sistemas de pensamento criminal®. Essas ideias devem ser
esmiucadas, sobretudo, a partir da anélise das fontes historicas. Por essa razdo, reveste-se de
especial importancia para a histéria do direito penal o estudo dos textos legais e doutrinarios,
por meio dos quais se possibilita o entendimento da cultura juridico-penal de um periodo
histérico determinado. Percebe-se, desse modo, que é necessario historicizar os conceitos
fundamentais do discurso criminal, os quais sdo determinantes para o modo de funcionamento

do sistema penal.

Como serd visto adiante, a expressdo histéria do direito penal pode ser mal
compreendida, caso ndo se indique especificamente o que se quer dizer com direito penal.
Exatamente por isso, antes de continuarmos a dissertar sobre as caracteristicas da historia do

direito penal, cumpre esmiucar qual seria o significado do termo direito penal, o qual é

% Vide 3.2.

% FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Temis e Clio se encontram... p. 473.

% SBRICCOLI, Mério. Storia del diritto e storia della societa... p. 1133.

% FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Temis e Clio se encontram... p. 480-481.
10 FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Temis e Clio se encontram... p. 481.
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polissémico, podendo ser lido de distintas maneiras. E as varias interpretacbes da expressao
ndo se resumem apenas aos conceitos dualistas tradicionais, o direito penal objetivo, de um
lado — entendido como o conjunto de regras punitivas, o ordenamento juridico-penal — e o
direito penal subjetivo, de outro lado — no sentido de um poder de punir que teria o Estado,
diante do cometimento de uma infracdo penal. Alids, a existéncia de uma categoria de direito
subjetivo do Estado, relacionado & necessidade ou dever de imposi¢do de pena, parece-nos
inadequada®®’. Para além dessa dicotomia classica, entendemos que o significado de direito
penal, enquanto saber humano, depende da extensdo que se da a esse tipo de conhecimento.
Este pode ser considerado de forma limitada, com uma fei¢éo juridico-normativa — dogmatica
penal — ou ainda ser vislumbrado como o repertorio de saberes relacionados a criminalidade,

para além de aspectos meramente juridicos.

Com relacdo a Gltima acepg¢do, cumpre lembrarmos da elaboracéo tradicional de uma
enciclopédia das ciéncias criminais, conjunto de saberes criminais necessarios para uma
compreensdo integral do fendmeno criminal. A sua composicdo classica seria tripartida,
elencando-se a criminologia, politica criminal e direito penal (dogmatica ou ciéncia juridico-
penal) como correspondentes aos saberes integrantes da gesamte Strafrechtswissenschaft. O
direito penal seria o saber normativo, que toma como ponto de partida (dogma) as regras
juridicas estatuidas pelas leis penais e os principios constitucionais penais. Em razdo do
principio da legalidade, as consideracbes dogmaticas referem-se tdo-somente as
possibilidades advindas da hermenéutica de tais normas penais, as quais sdo 0 ponto de
partida do jurista. Por outro lado, tradicionalmente a criminologia e a politica criminal foram
definidas como saberes que se ocupavam, respectivamente, do entendimento dos fatores
crimindgenos, originadores do comportamento delituoso, e das respostas possiveis para a
resolucdo desses problemas sociais, sendo a puni¢do criminal uma via excepcional, devendo
ser utilizada apenas subsidiariamente. Segundo o modelo original das ciéncias criminais
conjuntas, a criminologia e a politica criminal desempenhavam um mero papel secundario de
saberes auxiliares do direito penal. 1sso, porque a dogmaética penal destacava-se como eixo

fundamental, na triparticio das ciéncias integradas®.

N&o obstante, o paradigma positivista de criminologia foi superado, tendo

sidosubstituido por um modelo de explicacdo da delinquéncia focado na reacdo social a ela

101 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal, 122.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 48.
102Essa é a interpretagdo de von Liszt, quando aponta a criminologia como ciéncia auxiliar do direito penal.
LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemao, t. 1. Campinas: Russel, 2003, p. 146-147.
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oferecida, segundo o qual o delito ndo teria existéncia natural ou ontoldgica; pelo contrério,
seria 0 crime resultante de um processo de criminalizacdo, entendido como uma construgéo
social especifica. Nesse sentido, a delinquéncia seria criada pela prdpria sociedade!®. Essa
mudanca de rumo no saber criminoldgico — iniciada nos anos cinguenta, nos Estados Unidos e
aprofundada nas décadas seguintes — fez com que o primeiro modelo de ciéncias integradas
sofresse duras criticas. A criminologia ndo mais poderia mais ser vista como um reles auxiliar
do direito penal. Isso, porque a dogmatica criminal e o sistema de justica penal é que
passaram a ser objetos de estudo do saber criminoldgicol®, que com isso teve suas

preocupac0es cientificas alargadas.

Tal saber assumiu, desse modo, um enfoque externo de critica da estrutura interna do
fendmeno criminal e dos processos de criminalizacdo®®. Essa posicdo de critico externo do
sistema possibilitou a criminologia trabalhar com as varidveis ocultas no discurso interno da
dogmatica criminal — tais como interesses politicos e econdmicos que se refletem nos
processos de criminalizagdo — as quais foram problematizadas e relacionadas com o fenémeno
criminal. Em outras palavras, conforme esse modelo critico de ciéncias criminais conjuntas,
“as instancias do sistema (legislacdo, dogmatica, jurisprudéncia, policia e senso comum), nao

s&0 assumidas como pontos de partida, mas sim como problema e objeto de averiguagio™%,

Alem disso, houve uma aproximacdo entre a criminologia e a politica criminal na
medida em que, afastado de um método etiol6gico, o saber criminologico cada vez mais se
estruturou de forma propositiva, ndo se limitando a tecer afirmacGes meramente descritivas
sobre a delinquéncia. A deontologia da politica criminal, inserida na criminologia, relaciona-
se com o objetivo primordial de respeito aos direitos humanos, na elaboracdo de uma
prevencdo a violéncia criminal®. Essa criminologia dos direitos humanos assentou-se,
portanto, como um critico externo do sistema de justica criminal, relacionando-se
intrinsecamente com a dogmatica juridico-penal. Tal relacdo ndo é de subordinacdo — a
criminologia ndo € mera auxiliar — mas sim de coordenacdo e, por isso, tanto o penalista

quanto o crimindlogo encontram-se em um mesmo terreno, “em um trabalho fordista de

103 BECKER, Howard. Outsiders: studies in the sociology of deviance. New York: Free press, 1963, p. 8.
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aporte, assimilacdo e reelabora¢do. O criminélogo, com os pés no chao, traz o dado critico

externo. O penalista o converte em tendéncias modernas da dogmatica™%,

Esse é o modelo de ciéncias criminais conjuntas que adotamos, de feicdo critica e no
qual se considera a autonomia cientifica do saber criminol6gico, que por sua vez assume uma
natureza politica propositiva. E por essa razao que a historia do direito penal, em consonancia
com esse desenho das ciéncias criminais, ndo poderia somente se ater ao estudo das
legislacBes criminais pretéritas, ja que a critica do direito penal deve ser feita por meio da
criminologia. Desse modo, as preocupagfes entendidas como mais concernentes a
criminologia, ao serem analisadas historicamente, seriam também componentes da historia do

direito penal.

Entretanto, também € importante uma explicacdo a respeito da historiografia
criminoldgica tradicional, que delineia as ideias e teorias criminolégicas pretéritas e que ja foi
denominada de criminologia histérica. Este saber ja teve por finalidade identificar
historicamente as causas do crime!® e, portanto, relacionava-se a um modelo etioldgico de
criminologia, hoje considerado superado. N&o obstante, é possivel desenvolver estudos
criticos acerca da histéria da criminologia'’® sendo certo que é extremamente (til a
historicizacdo das ideias e praticas criminoldgicas para que se compreenda melhor o sistema

punitivo atual.

Muitos faziam uma distingdo entre a historia do direito penal e a criminologia
historical'!, mas entendemos serem indteis tais esforcos. Tal diferenca somente poderia ter
alguma utilidade ao se conceber ambos os saberes de modo acritico e positivista. Ou seja,
segundo essa posi¢do, que rechacamos, a histdria do direito penal somente cuidaria de estudar
as normas penais pretéritas enquanto a criminologia historica se ocuparia das teorias que
explicavam a criminalidade. Trata-se de um modo retrdgado de se conceber a historia do
fenbmeno criminal, por ndo adotar uma visdo critica das ciéncias criminais conjuntas. Por
isso, entendemos a historia do direito penal com uma acepcao mais ampla, abarcando também
a criminologia historica, sem preocuparmo-nos demasiadamente com a questdo da definicdo

dos limites entre essas disciplinas.
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Segundo essa visdo, a histéria do direito penal, de certo modo, abarcaria a
historiografia criminolégica, mas vai além dela, em razdo da aproximagdo metodoldgica com
a historia social e cultural. Alguns denominam essa nova vertente de estudos de historia
criminal, saber que engloba os aspectos juridicos, sociais e culturais relacionados ao crime.
Assim, Mario Sbricolli ensina que “depois de uma fase na qual o campo permaneceu
(longamente) realizado por estudos de criminologia historica — proje¢des historiogréaficas de
teorias criminoldgicas nos moldes positivistas — a nova histéria criminal comecgou a firmar-se
como ramo bastante prolifico da historia social e, a0 mesmo tempo, como parte muito
significativa da historia penal”!'?. Preferimos utilizar a expressdo historia do direito penal,
exatamente por entender o conceito de direito penal de modo amplo, ndo limitado aos
aspectos estritamente juridicos. Contudo, mais importante que a terminologia empregada é
assumir algumas das caracteristicas epistemolégicas dessas pesquisas historicas acerca da
criminalidade, bem como a preocupacdo com a consideracdo de fatores culturais e sociais

relacionados a questdo criminal.

Parece-nos que a indicacdo de uma historia do direito penal restrita, resumida ao
estudo das normas pretéritas, peca por ndo reforcar um modelo zetético, problematizante e
interdisciplinar de historia. Por essa proposta, ndo seria possivel chegarmos a uma historia (do
direito) penal critica. Pelo contrario, com essa posi¢cdo conservadora, haveria uma
consideravel limitacdo da historia criminal, reduzindo-se imensamente o seu objeto. Com a
mesma opinido, Nilo Batista aponta os perigos de uma concepcdo limitada da histéria do
direito penal, afirmando que “a narrativa historica interna esta sujeita a todos os riscos das
dissimulagdes ideologicas que frequentam o discurso juridico”!3, Por isso, o estudo das
normas penais do passado, ndo obstante sua inegavel importancia, ndo pode ser considerado a
Unica tarefa do historiador do direito penal. Na verdade, esse saber histérico especial “tem por
objeto especifico ndo somente o direito penal objetivo, mas, igualmente, o crime como fato
social historico”, o que faz com que lhe seja importante “toda e qualquer matéria que possa
estar relacionada ao fendmeno criminal em suas manifestagdes através dos tempos™'4. Longe
de uma concepcao reducionista, devemos conceber a histéria do direito penal como sendo o
estudo de quaisquer aspectos pretéritos relacionados ao crime. Por isso, 0 seu objeto ndo seria

somente o funcionamento pretérito da justica penal, em um sentido estrito. Para além desse
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campo limitado de preocupagdes, esse saber também englobaria outros questionamentos
igualmente importantes, tais como “as praticas sociais de punigdo e controle, dos processos de
normalizagdo aos de disciplinamento, das estratégias de ordem aquelas que concernem ao
movimento de recursos, 0 governo da opinido publica, a relacdo entre pena e mercado de

trabalho”1%,

Portanto, ao falarmos em historia do direito penal, estamos nos referindo a uma
acepcao ampla do termo, na qual sdo incluidos no conceito ndo somente uma histéria interna
do direito — andlise das regras e sistemas juridico-penais do passado — mas também uma
historicizagdo preocupada com os fatores sociopoliticos que influenciaram na questdo
criminal pretérita. Parece-nos que ao utilizar tal denominacdo ndo estamos priorizando o
direito penal (enquanto dogmatica) diante dos outros saberes criminais: ndo se trata de
desmerecer a importancia da criminologia. Mesmo porgque, como se sabe, o direito penal,
enguanto sistema de controle social também seria objeto de estudo da criminologia. Além do
mais, de certo modo as preocupacfes da historia do direito penal e da criminologia se
confundem®® visto que a criminologia poderia ser entendida como o conjunto de
conhecimentos relacionados ao crime como fendmeno social'!’, enquanto que a histdria do
direito penal estuda historicamente o crime enquanto fendmeno social. Exatamente por isso, a
histéria do direito penal € uma importante ferramenta para a criminologia, como sera

defendido mais a frente, existindo entre ambos os saberes um vinculo estreito.

O saber criminolédgico também seria proximo a sociologia, a0 menos em seu formato
contemporaneo. Alguns chegam a afirmar que existiria, na verdade, uma relacdo de
continéncia entre ambos, sendo a criminologia uma espécie de sociologia aplicada'®. De onde
se pode concluir que existiria também uma relacdo intrinseca entre a histéria do direito penal
e a sociologia. A aproximacdo entre tais saberes ndo é nenhuma novidade, principalmente
considerando o exemplo da histéria geral, pois varios historiadores ja frisaram a existéncia
dessa relacdo. Entre eles, Fernand Braudel chegou a afirmar que a histéria e a sociologia se

identificam, a ponto de se confundirem, j& que seriam as Ginicas ciéncias humanas “suscetiveis
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a estender sua curiosidade a ndo importa que aspecto do social”!*®. Também Michel Foucault
apontou a necessidade de aproximar a histéria do direito penal das demais ciéncias

humanas!?°,

Essa aproximacao entre os saberes teve consequéncias importantes: quando se iniciou
0 desenvolvimento do estudo histérico da questdo penal, a partir de meados dos anos 60,
agregou-se as abordagens juridicas mais tradicionais uma perspectiva mais critica,
proveniente das ciéncias sociais*?!. De outro lado, os soci6logos criminais também recorreram
aos estudos historicos, como uma forma de superar um impasse teorico. Para sair dessa
situacdo incébmoda, lancaram mé&o da histdria, que apareceu “como um possivel resultado,
diante da insuficiéncia manifesta das abordagens unicamente atualistas™?2. A historia do
direito penal se mostrou bastante Util, seja para comprovar que a questdo penal atual ndo pode
ser considerada como algo naturalizado, podendo ser relativizada ao se observar
historicamente o fenbmeno criminal; seja para reforcar a luta contra a reificacdo do crime,
utilizando-se a histdria para combater a sedimentacdo das crengas do senso comum?®, Em
razdo da existéncia desse liame entre historia do direito penal e sociologia, ja se afirmou que
muitos dos equivocos da histdria criminal tradicional — o modelo anterior ao critico e ainda
ndo influenciado pela sociologia — ocorreram pelo fato de ndo serem utilizadas as categorias

das ciéncias sociais!?.

Desse conceito amplo, cumpre mais uma vez lembrar a preocupacdo de Mario
Sbricolli, no sentido de ndo ser conveniente uma exagerada especializacdo do saber historico-
criminal. Isso significa que, apesar de ter sua autonomia reconhecida, os limites entre a
histéria do direito penal e a criminologia, ou mesmo a histéria social e cultural (do crime), séo
difusos, mal delineados. Preferimos, por essa razdo, ignorar as diferengas essenciais entre
esses saberes, a0 menos em termos gerais. Em se tratando de algumas pesquisas especificas,
com objeto mais bem delimitado, por certo seria mais facil classifica-las como sendo
exemplos de esforcos proprios da criminologia, histéria do direito penal ou histéria criminal

(social ou cultural). Contudo, quando tratamos de temas limitrofes, insistimos que essa

119 BRAUDEL, Fernand. Escritos sobre a histéria, 3%.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013, p. 99. Ver também
sobre o tema: SIMIAND, Francois. Método histdrico e ciéncia social. Bauru: EDUSC, 2003.

120 FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir: naissance de la prison. Paris: Gallimard, 1975, p. 31.

121 ROBERT, Philippe; LEVY, Reneé. Histoire et question pénale. Revue d’histoire moderne et
contemporaine, t. XXXII. Paris: Societé d’histoire moderne, 1985, p. 481.

122 ROBERT, Philippe; LEVY, Reneé. Le sociologue et I’histoire pénale. Annales: économies, societés,
civiisations, ano 39, n. 2. Paris: EHESS, 1984, p. 402, grifos no original.

123 ROBERT, Philippe; LEVY, Reneé. Le sociologue et I’histoire pénale... p. 404.

124 SBRICCOLLI, Mério. Storia del diritto e storia della societa... p. 1132.



44

distingéo carece de maior importancia, motivo pelo qual optamos por utilizar genericamente a
expressdo histéria do direito penal. Agindo assim, deliberadamente, valoramos mais a
interdisciplinariedade, tdo caracteristica da histdria do direito penal e da criminologia. No
mais, devemos lembrar que a historia do direito penal ndo pode ser desenvolvida sem a
recepcdo de dados da ciéncia historica. Em resumo, concordamos com Alessandro Baratta e
acreditamos que se faz necessario um novo discurso sobre a questdo criminal, que seja

transversal a divisdo académica do trabalho cientifico?.

Para finalizar com uma ilustracdo da utilizacdo dessa concepg¢do mais ampla da
historia do direito penal, cumpre indicarmos um recente estudo alemao, de autoria de Thomas
Vormbaum, no qual se historiou de modo exemplar o sistema punitivo daquele pais. Partindo
da premissa de que o direito penal ndo foi construido a partir de um vacuo politico ou social,
defendeu-se uma metodologia segundo a qual a historia do direito deve se abrir para
implicacdes sociais e politicas do fendmeno juridico?®. Interessa-nos frisar esse texto, dentre
muitos outros exemplos, pelo fato de se referir ao sistema criminal aleméo, considerando-se
que por muito tempo nesse pais 0s estudos deram um relevo bem maior as investigacdes
dogmatico-penais - por vezes inclusive negligenciando-se outros aspectos do fendmeno
punitivo. De onde se justifica a originalidade da obra referida, que segue a tendéncia, ja
frisada, de historicizar o direito penal a partir de um ponto de vista mais amplo, incluindo na
analise a intencdo de se abarcar todas as ciéncias criminais e ndo somente o saber juridico-
penal. Comentando essa obra, Francisco Mufioz Conde afirmou que o grande mérito desse
trabalho seria a preocupacdo notéria em conceber a histdria do direito penal de uma forma
integral, segundo a qual “ndo somente a legislacdo e a construgdo tedrica do direito penal
material é objeto da exposicdo, mas também o direito processual penal, a execucdo penal e
inclusive a criminologia, situando-os sempre (...) no contexto politico e social no qual se

produziram”*?’,

23 A HISTORIA DO DIREITO PENAL ENQUANTO INSTRUMENTO DA
CRIMINOLOGIA CRITICA
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(...) entendo que ndo se pode pensar a criminologia sem
entender a histdria, sua propria histdrial?®,

Os textos sagrados tém que ser profanados,
mergulhados no saber local, na realidade nua e crua da
histéria dos nossos povos. SO assim, poderemos
reconstruir um pensamento critico?,

Né&o é simples conceituar-se a criminologia critica, ja que existem, reunidas em torno
dessa nomenclatura, indmeras propostas criminologicas, partindo das mais distintas
fundamentacGes — materialistas, interacionistas etc. Esses diferentes modelos possuem poucas
caracteristicas comuns entre si, excetuando-se o fato de que tém o proprio sistema punitivo
como objeto de suas criticas'®. Por essa razdo, Nilo Batista preferiu utilizar genericamente
essa expressao, ao referir-se a frente ampla de teses que possibilitaram desvelar dados e
caracteristicas da justica penal que outrora passavam despercebidos, inclusive para 0s seus
operadores®3, Essa parece ser a tonica das teorias criticas da criminologia: fazer transparecer
aquilo que permanece invisivel nos discursos e na estrutura penais'®?, indicando o real
funcionamento do sistema punitivo para além das finalidades ideoldgicas e da abstracdo das
legislagBes. Portanto, a ponderacdo critica do discurso da criminologia tradicional —
positivista e etioldgica — foi um dos pontos de partida para o desenvolvimento do objeto e das

finalidades da criminologia critica!3.

Isso significou, em suma, uma profunda desnaturalizacéo da ideia de crime, no sentido
de considerar que nem mesmo a no¢do de conduta criminosa preexiste a eventual reacdo
punitiva das instancias de controle social, nem tampouco as definices normativas do delito
sdo realidades ontoldgicas que existem por si s@, independentemente de uma atuacdo do
sistema punitivo'®*. Por isso, a0 menos para as finalidades deste estudo, mais importante do
que uma definicdo acabada do que seria criminologia critica é compreender que ela se trata,
essencialmente, de um arcabouco teérico que assume a necessidade de desenterrar aquilo que

estd oculto no ambito da estruturacdo do sistema criminal, dando énfase a analise de questdes
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externas ao &mbito estritamente juridico, especialmente aquelas relacionadas com a influéncia

de aspectos politico-econémicos no funcionamento real do poder punitivo.

Partindo dessa concepcao, é facil perceber a importancia dos estudos histéricos para a
criminologia critica. Isso, porque nenhuma outra ciéncia se presta tdo bem para desnaturalizar
aquilo que nos parece banal, para desenraizar precipitadas certezas. A historia é um saber
desconcertante, porque tem o condéo de relativizar tudo o que nos parece mais certo e seguro,
fazendo-nos perceber que aquilo que parecia o 6Obvio ululante, quando visto com mais
atencdo, pode ser na verdade absolutamente inusitado ou injustificado. Esse estranhamento do
presente a partir da compreensdo do passado é caracteristico do saber histérico.

Com relacdo a questdo criminal, as analises histdricas sdo instrumentos adequados
para a critica do sistema punitivo atual, possibilitando a percepcdo de elementos estruturais
que permanecem ocultos no funcionamento da justica penal. Por essa razdo, a reflexdo sobre
as variaveis latentes do sistema criminal deve ser efetuada com o auxilio dos estudos
historicos'®, os quais servem como uma ferramenta extremamente (til para desvelar relacoes
implicitas do sistema criminal. A importancia da historia do direito penal para a criminologia
critica pode ser bem ilustrada por meio da lembranca de que duas das obras mais
fundamentais e importantes nesse campo do conhecimento sdo estudos histéricos. Estamos
falando de Punicéo e estrutura social'®, de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, e Vigiar e

punirt®’, de Michel Foucault.

Na sequéncia, com a finalidade precipua de destacar de que maneira a histéria do
direito penal pode servir a criminologia critica, explicaremos porque essas pesquisas
histéricas em especial foram tdo importantes nesse campo de estudos, tendo exercido
influéncia marcante em varios outros trabalhos realizados posteriormente e tendo estabelecido
conceitos fundamentais para o desenvolvimento das analises criminoldgicas contemporaneas.
Sob nenhuma hipdtese se pode encarar a escolha de ambas as obras como algo inusitado ou
mesmo inédito, pois muitos pesquisadores ja as apontaram como modelos exemplares de

estudos historico-penaist®. N&o é nosso objetivo, por esse motivo, esgotar a analise das obras
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indicadas — o conteudo riquissimo de tais estudos merece ser esquadrinhado com muito mais
tempo e cuidado — mas tdo-somente exemplificar, a partir de ambos os trabalhos, a utilizacdo
da pesquisa historica no dmbito da criminologia critica. Ao mesmo tempo, ousaremos tecer
algumas criticas a esses estudos — partindo da premissa de que ndo devem existir textos
sacralizados, e acreditando que seria possivel contribuir cientificamente para a criminologia,
problematizando esses estudos classicos. Fazemos isso com a intengdo de esclarecer que, de
certo modo, a presente tese tem como finalidade complementar algumas das lacunas

existentes nas abordagens de estudos historicos de direito penal.

Iniciando pelo estudo de Rusche e Kirchheimer, pode-se afirmar que ele é o maior
exemplo de analise histérica marxista no campo das investigacdes criminais. Sobre o tema,
sabe-se que o marxismo desenvolveu ferramentas conceituais extremamente Uteis para o
entendimento da sociedade, impactando em definitivo o desenvolvimento das ciéncias
humanas. Entretanto, especificamente no que diz respeito ao delito, nem Karl Marx,
tampouco Friedrich Engels ocuparam-se diretamente da analise de institutos penais!®. Por
isso, cumpre afirmar que ndo existe uma teoria criminoldgica a partir de textos do préprio
Karl Marx, mas sim a contribuicdo de neomarxistas, autores que criaram um saber
criminoldgico a partir da aplicacdo dos conceitos marxistas a questao criminal. Assim, Rusche
e Kirchheimer sdo legitimos representantes desse grupo de estudiosos, preocupados em

estender as categorias da teoria marxista para a compreensdo do sistema punitivo.

Ambos faziam parte da Escola de Frankfurt, movimento intelectual que se caracterizou
por uma renovacao nos estudos marxistas, ndo se limitando a sua feicdo mais ortodoxa —
focada quase que exclusivamente na andlise da infraestrutura da sociedade, de seus aspectos
econémicos — tendo dado destaque para o estudo de elementos superestruturais, a partir da
tentativa de compreender a influéncia de fatores politicos e culturais no funcionamento da
sociedade. Entretanto, fugindo um pouco dessa tendéncia frankfurtiana de estudos
diferenciados do modelo tradicional de marxismo — facilmente verificada em outros autores
da Escola de Frankfurt tais como Theodor Adorno, Herbert Marcuse, Max Horkheimer ou
Walter Benjamim — a obra de Rusche e Kirchheimer se mostra bem mais apegada a anélise de
fatores econdmicos, nos moldes de um marxismo mais tradicional*®. Essa parece ser ao
mesmo tempo uma qualidade — j& que desse modo chamaram a atengdo para a existéncia de

insuspeitadas relacfes entre as penas criminais e os sistemas econémicos — mas também uma
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limitacdo passivel de criticas — porque com isso desmereceram o impacto de fatores nédo
econdmicos no sistema punitivo como a cultura juridica ou as contingéncias politicas, entre

outros.

De todo modo, a énfase no aspecto econdmico transparece na tese principal do estudo.
Segundo os autores, as teorias da pena por si sés ndo podem ser elencadas como causas das
mudancas nos metodos historicos de punicdo, sendo que a insisténcia no estudo dessas teorias
poderia até mesmo atrapalhar as pesquisas historicas, porque tais teses consideram as penas
como imutéveis ou estéticas e, portanto, ndo histdricas. Por isso, as penas criminais devem ser
compreendidas como fendmenos independentes, desconsiderando-se suas finalidades juridicas
declaradas'*. A analise, portanto, deve se focar nas relagbes existentes entre as praticas
punitivas e as forcas sociais, sobretudo as de natureza econémica, o que leva a conclusao de
gue os modos de punicdo correspondem ao estagio de desenvolvimento econémico de uma
sociedade'*?. Como ensinou Vera Regina Pereira de Andrade, a intengdo do trabalho foi
“romper com este enfoque juridico abstrato, no qual a pena é concebida como epifenémeno
do crime (...) para recolocé-la e explica-la no marco da relagdo histérica entre os diversos

sistemas punitivos e os sistemas de produgio em que se efetuam”4,

Partindo dessa premissa, 0s autores desenvolveram uma longa investigacdo historica,
comecando o estudo pela Baixa Idade Média, relacionando as praticas punitivas de varios
periodos historicos com a realidade econémica entdo vigente. Identificaram que houve a
aplicacdo e a exploracdo econdmica por particulares de fiancas em decorréncia das préaticas
criminosas, sendo que essas eram calculadas conforme a classe social do criminoso- o que fez
com que o sistema penal de multas ficasse restrito a uma pequena parcela privilegiada da
sociedade. De outro lado, a maioria da populacdo que ndo tinha recursos para pagar as fiangas
impostas era submetida a punicdes corporais. A imposicao de suplicios foi admitida na ordem
feudal, ja que ndo havia a necessidade econdmica de poupar os corpos dos condenados®. A
partir do século XV aproximadamente houve um substancial aumento populacional em
paralelo ao decréscimo das colheitas, o que resultou em uma piora nas condi¢cfes das classes
subalternas. Além disso, as terras passaram a ser um bem valioso e disputado, o que fez com

que aumentasse o éxodo rural e as populagdes urbanas. Rapidamente se formou nas cidades
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uma multiddo de desempregados e desvalidos, além de bandos errantes de vagabundos e
mendigos. Tudo isso fez com que fossem criadas leis penais mais rigorosas, ja que havia o
interesse por parte da burguesia em formagdo de um maior controle punitivo das ralés e de
uma maior protecdo de seu patrimonio. Por isso, continuou-se com o sistema binario — fiangas
e penas corporais — mas o0s acordos privados foram limitados, de modo que para alguns crimes
(como o furto) ndo seria mais possivel a imposi¢do de multas, com a consequente priorizacdo
de castigos corporais. De toda forma, parece evidente que houve generalizadamente um
aumento da repressdo penal e que esse maior rigor era direcionado prioritariamente para 0s
mais pobres. Em toda a Baixa ldade Média havia um excedente de mao-de-obra, considerando
gue a economia ainda era protocapitalista e, justamente por isso, ndo havia a necessidade de
manter os condenados em condicBes de trabalho. Esse fato pode ser apontado como um
indicador da tese principal dos autores de que o sistema econémico determina o regime de

punicdes na sociedade®®.

Com o advento do modelo mercantilista as puni¢des comecgaram a ser exploradas
economicamente. Essa conex&o entre os sistemas econdmico e penal fez com que surgissem
novas modalidades de pena — particularmente as galés, a deportacdo e a serviddo penal — que
substituiram as penas corporais cada vez menos utilizadas. Cumpre entender que essa
transformacéo ndo se deu prioritariamente por questdes humanitarias, mas sim pela adequacéo
econbmica de um enorme contingente de prisioneiros que outrora ndo eram aproveitados
como forca produtiva. 1sso porque o crescimento demografico ndo acompanhou a demanda
por empregos, além do fato de que houve um enorme aumento dos salarios em razdo da
escassez de trabalhadores. Nesse contexto, nada mais natural que utilizar a mdo-de-obra dos
prisioneiros para dar conta do novo regime de producdo econdmica'®®. Como se pode
perceber, essas novas modalidades de punicdo se encaixavam perfeitamente no sistema

colonialista e mercantilista.

No mais, a grande massa de pobres também precisou se adaptar ao modelo capitalista
em formacdo. Por isso, foi desestimulada a caridade e reforgou-se o ideario de que o trabalho
era necessario. Criaram-se as casas de correcdo, que eram instituicbes onde os pobres eram
mantidos reclusos para desenvolverem alguma atividade produtiva, as quais foram o
nascedouro histérico da pena de prisdo. O maior interesse econdmico do enclausuramento

pode ser percebido pela ndo distingéo entre os tratamentos dos reclusos criminosos e daqueles
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que tinham sido encarcerados simplesmente por ser pobres ou vadios: na realidade, ndo se
observava a finalidade retributiva e a punicdo era distribuida de modo a atender a necessidade
de mao-de-obra, ndo tendo relagdo com a culpabilidade do condenado’*’. Ao contrério do que
comumente se defende, o iluminismo néo foi o responsavel pela transformacdo nas formas de
punicao pois apenas deu o suporte ideoldgico para o surgimento desse novo cenario. A ideia
de limitacdo do poder punitivo do Estado, com a consequente adocdo da pena de prisdo como
modelo ideal de puni¢do e abandono de suplicios corporais, estd em consonancia com 0s
fundamentos econdmicos da sociedade na modernidade e independe das teorias iluministas da

pena®“®,

Um dos principios das politicas punitivas era o da less eligibility, que recomendava
que as condicdes gerais do prisioneiro teriam que ser bem piores em comparacgdo as da classe
mais empobrecida da sociedade. “Por isso a disciplina, a dieta, as exigéncias de trabalho,
acomodacdes, e as condicdes gerais de vida nas instituicbes penais sdo vistas como
cuidadosamente calibradas para garantir que o0 regime como um todo permaneca
suficientemente indesejado e sirva como um impedimento para as classes sociais mais
baixas”'*%, Como consequéncia das péssimas condices do proletariado nas fabricas e
manufaturas a situacdo das casas de correcdo e prisdes pioraram bastante, tendo havido uma
decadéncia generalizada das instituicdes penais — que pode ser bem observada nos famosos
relatorios de John Howard®®°. Isso ocorreu também porque a importancia econdmica do
trabalho prisional foi diminuindo: primeiramente, em razdo da resisténcia oferecida pelos
trabalhadores livres e corporagdes de oficio, que temiam a concorréncia da méao-de-obra mais
barata dos condenados; mas, principalmente, pela introducdo de técnicas de producdo mais

eficientes e baratas, especialmente ap06s o advento da revolucdo industrial.

Por isso, quando o labor nas prisdes passou a deixar de oferecer retorno lucrativo, o
trabalho prisional foi encarado como um método de tortura sem nenhuma utilidade
econbmica, servindo tdo-somente como exercicio degradante. Alguns dos exemplos de
suplicios indteis indicados no trabalho de Rusche e Kirchheimer sdo: a obrigacdo de carregar
pedras de um canto para outro, e depois trazé-las para o local de inicio; o trabalho de, com os
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pés, mover moinhos que moiam nada ou apenas grdos, ou por vezes bombeavam agua; e

ainda, cavar pogos, nos locais em que a gua retornava para a fonte®?.

Outros temas também foram trabalhados minuciosamente no texto e a andlise histérica
se estende até o século XX, sempre como supedaneo da hipdtese central ja frisada, de que o
modo econémico de produgdo determina o sistema punitivo. Entre os topicos principais,
poderiamos elencar a analise das implicaces econdémicas da imposicdo das penas de multa e
0 contexto sociopolitico para o fim da punicdo de degredo entre outros. De todo modo, com
essa explicacdo breve ja se tem ao menos uma ideia da exposicao histérica empreendida pelos
autores e de como o paradigma marxista foi utilizado no trabalho. Poderiamos encerrar a
referéncia a essa pesquisa lembrando que a sua tese principal, resumida em poucas palavras, é
a de que “os sistemas punitivos concretos estdo subordinados as formas de producdo

concretas”1%?

Existem alguns problemas nesse trabalho cientifico, como por exemplo as davidas
levantadas quanto ao fato de ter havido lucros da exploracdo da atividade dos presos, o que
teria estimulado a criacdo das casas de correcdo, entre outros dados histéricos que foram
diversas vezes contestados por alguns autores. Entretanto, parece-nos que o maior problema
em Punicdo e estrutura social parece ser a j& comentada énfase excessiva nos aspectos
econémicos como determinantes da estrutura penal, sem que se tenha dado a devida atencéo a
outros fatores também importantes para a questdo criminal, de ordem politica ou cultural. Por
exemplo, Rusche e Kirchheimer ndo se interessaram em analisar mais detidamente a opinido
dos operadores dos sistemas punitivos pretéritos, desconsiderando que suas opiniGes e

ideologias certamente tiveram impacto nas praticas penais®3.

N&o obstante as criticas pontuais, existe um enorme mérito no trabalho, exatamente
pelo pioneirismo em chamar a atencdo para a influéncia dos aspectos econdémicos da
sociedade no exercicio do poder punitivo. Esse objetivo certamente foi atingido pela obra,
ainda que com algum atraso: o texto foi lancado em 1939, mas somente na década de 1960 ¢
que comecou a ser mais comentado e analisado. A partir dai, entretanto, a influéncia do livro
é notavel e toda a criminologia que Ihe sucedeu bem como os estudos de historia penal,
especialmente as correntes mais criticas, levaram em consideracdo as analises ali contidas.

Pode-se dizer que o livro € um indubitavel exemplo de como a historia do direito penal — na
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acepcdo mais ampla que utilizamos — é imprescindivel para o desenvolvimento da
criminologia critica. O préprio Foucault citou expressamente o trabalho em Vigiar e punir
dizendo que “do grande livro de Rusche e Kirchheimer, podemos guardar algumas referéncias

essenciais”1%,

Quanto ao trabalho de Foucault, é possivel afirmar sua influéncia definitiva na
criminologia critica, ja que todos os estudos supervenientes sobre o sistema punitivo parecem
ter tomado por base as suas ideias, ainda que para critica-las. A importancia dessa obra para
as ciéncias criminais é tamanha. Tanto, que j& se afirmou que falar em punicdo sem utilizar os
referenciais tedricos de Foucault, é como falar do inconsciente sem o auxilio de Freud™® Esse
estudo consiste em uma tentativa de historiar o poder de punir por meio da realizagdo de uma
historia da prisdo®®. Ndo obstante, o texto vai além de uma pesquisa meramente historica,
desenvolvendo conceitos sobre a estrutura do poder de punir. A historia é utilizada, sobretudo,
para validar e exemplificar hipoteses teoricas, por meio de uma espécie de sociologia da
punicdo. Assim, nesse texto, a perspectiva histérica ndo exclui as preocupacdes de ordem
socioldgica e filosofical®’. Talvez por isso — considerando que existem certas liberdades
epistemoldgicas tomadas em nome da defesa das teses ali contidas — varios historiadores
apontam haver algumas importantes incongruéncias e equivocos'®® no estudo, como iremos

detalhar mais a frente. Por hora falaremos rapidamente de alguns aspectos gerais dessa obra.

Primeiramente, Foucault retoma o pensamento de Rusche e Kirchheimer, alegando
que os efeitos da puni¢cdo ndo sdo somente aqueles repressivos, pois também existem reflexos
positivos, no sentido de que as penas exercem funcbes concretas na sociedade, produzindo
nela efeitos reais'®. Partindo dessa premissa o autor destaca algumas questdes centrais, dentre
as quais o tema do corpo. Segundo Michel Foucault, seria necessario compreender que esse
elemento centraliza o funcionamento do sistema punitivo, que se baseia em uma economia

politica do corpo. Em Ultima anélise, o corpo seria o eixo fundamental para todas as relacfes
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de poder, seria “o centro nevralgico do poder, e também do poder de punir”*®. Isso porque o
corpo é objeto das punicGes, mas também, ao mesmo tempo, € transformado por elas,
disciplinado e docilizado. Assim, se a pena pode servir para a utilizagdo do corpo do
condenado como méao-de-obra, isso se da porque existe anteriormente um sistema de
assujeitamento por meio de tecnologias politicas do corpo. Por esse motivo, 0 corpo esta

imerso no campo da politica, deve ser entendido como uma consequéncia desse!®?.

Essas tecnologias politicas nos remetem a questdo do poder de punir. Sobre o tema, €
necessario entender que Foucault ndo entende o poder como algo estatico ou que pode ser
apropriado. “O poder, tampouco, é analisado como uma substancia, ndo se possui, nem esta
em um lugar determinado, é relacéo, e, portanto, se exerce”!%?. Diferentemente, alega que se
trata de uma estratégia ou técnica. Por isso, o poder ndo estd concentrado, mas sim espalhado,
pulverizado; ¢ uma multiplicidade de relacbes de forca, refletindo-se no funcionamento de
varias instituicdes e na atuacdo de varias pessoas, por um modelo que foi denominado de
microfisica do poder. Assim, o estudo da politica ndo deve se limitar as andlises dos
fendmenos estatais, visto que o poder de punir também é exercido por agentes e instituicoes
que nao pertencem ao sistema criminal formal. Em Ultima instancia, a prépria sociedade
exerce esse poder de punir, na medida em que reproduz e aceita as relacdes de poder punitivo

que sao desenhadas em instancias superiores.

As tecnologias de poder sempre geram um conhecimento que Ihes é correlato, porque
ndo ha relacdo de poder sem a constituicio reflexa de um campo de saber®®, Na medida em
gue o corpo se constitui como objeto do poder de punir, concomitantemente desenvolve-se
um saber a respeito do homem e, portanto, surgem disciplinas especificas relacionadas ao
controle social de determinadas pessoas, como a psiquiatria, a criminologia, entre outras. A
rigor, o que Foucault faz € um entrelacamento entre corpo-poder-saber, a partir da analise das
tecnologias de poder que recaem sobre o corpo do condenado, algo que ele denominou de

genealogia da alma moderna.

Uma das ideias fundamentais desse trabalho ¢é a de que as modificagdes historicas das
puni¢bes ndo seriam fruto de uma ideologia humanitaria que teria servido para amenizar o0s

suplicios e penas cruéis pretéritas, mas sim o resultado de uma necessidade politica, o produto
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de mudancas nas técnicas de poder. Assim, o abrandamento das penas é compreendido como
uma nova técnica que utiliza o assujeitamento para a garantia do controle social. Com fulcro
em novas necessidades politicas, a pena deixou de ser caracterizada por suplicios e o corpo
deixou de ser o palco dos espetaculos mérbidos que eram a execucgédo das penas. Entretanto, o
corpo continua como o eixo central das punicdes a partir da adocdo generalizada da pena de
prisdo. Desde entdo, passou a servir como cendrio de espetaculos lGgubres, porém mais
discretos que aqueles outrora executados no cadafalso — pois o aprisionamento nao é
espetacularizado, mas sim disfargado, escondido dos olhares curiosos da populagéo.

Nesse processo, a pena passou a ter uma funcdo disciplinar, moldando as
subjetividades: a economia da pena produz transformagfes no comportamento dos
condenados'®. O magistrado passa a fazer um julgamento ndo do crime cometido, como
ensinado pela teoria juridica, mas do préprio réu, enquanto pessoa. Por isso a sentenca penal
implica também na normalizacdo do condenado, ajustando-o a padrdes socialmente
esperados. Desse modo, os dispositivos e técnicas de poder esclarecem como sdo construidos
0s corpos e as relagdes sociais, € como 0 modelo de poder vigente reproduz-se e influencia a

ordem social.

Como visto, essas transformac@es historicas da punicdo ddo conta de uma substituicdo
de tecnologias de poder que, “explicavel pelos processos subjacentes a microfisica do poder,
evolui do suplicio do corpo, como ritual de poder na sociedade medieval, para o arquipélago
carcerario, a rede de controles da economia do poder nas cidades carcerarias do capitalismo
moderno”®, Mas essa passagem de um dispositivo de poder para o seguinte nio pode ser
compreendida como uma sucessdo linear, pois na verdade ha uma superposicdo de
tecnologias de poder. A adocdo da prisdo, por exemplo, ndo excluiu imediatamente a

utilizagdo dos suplicios®’.

Dando sequéncia ao estudo, Foucault se ocupa da disciplina, entendida como uma
politica de coer¢bes que produz efeitos sobre os corpos, negando-lhes as vontades e
submetendo-o0s a comportamentos determinados. Uma anatomia politica que é uma espécie de

maquina do poder, que tem a finalidade de fabricar corpos déceis'®®. Nesse sentido, ocorre
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uma modelagdo dos corpos por meio da intervencdo dos dispositivos disciplinares!®®. Como o
exercicio do poder implica na construcéo de um saber, a elaboracdo de um diagrama de poder
disciplinar resultou no surgimento de ramos especificos do conhecimento humano ocupados
da construcdo de verdades referentes as pessoas submetidas ao disciplinamento, como a

criminologia, a psiquiatria, entre outros.

Foucault utiliza-se do modelo pandptico — elaborado originalmente por Jeremy

Bentham!’®

— como uma espécie de metafora da estruturacdo da disciplina na sociedade. A
generalizagdo do panoptismo consiste em um peculiar aparelhamento da vigilancia social,
segundo o qual as pessoas sabem que podem estar sendo observadas, mas ndo sabem quando
estdo de fato sendo vigiadas. Soma-se ao conhecimento acerca da vigilancia potencial a
ignorancia acerca de quando a observacdo realmente é efetivada. Isso provoca uma reacdo
psicolégica — paranoica — fazendo com que as pessoas ajam sempre como se estivessem, de
fato, sob fiscalizacdo. Desse modo, acontece uma normalizacdo, pois 0 comportamento
esperado se introjeta na subjetividade das pessoas, que passam assim por um processo de
disciplinamento. Esse dispositivo pandptico ndo seria exclusivamente observado no cércere,
pois teria se espalhado por vérias instituicGes sociais (escolas, fabricas, asilos, prisdes etc.),
possibilitando uma “ordenacdo das multiplicidades humanas conforme taticas de poder, com
reducdo da forca politica (corpos ddceis) e ampliacdo da forca util (corpos Uteis) dos sujeitos

submetidos'?,

Por ltimo, a obra cuida da prisdo e é nesse ponto que se destaca sua originalidade,
para a criminologia critica. 1sso porque Foucault advoga que existiria uma funcionalidade
invertida na aplicacdo da pena de prisdo, e por esse motivo ndo se pode dizer, com vistas as
suas funcdes, que a prisdo é um fracasso total, mas sim que ela atinge finalidades outras que
ndo estdo explicitas no discurso penal oficial. Ou seja, se por um lado, a prisdo ndo garante a
intimidacdo e prevencdo da criminalidade, por outro lado configura-se como tecnologia de
poder assegurando o disciplinamento e a producdo de corpos ddceis'’?>. Como afirmou
Alessandro Baratta, Foucault defende que o sistema punitivo teria uma funcdo direta e

indireta, sendo que esta ultima é a de “golpear uma ilegalidade visivel para encobrir uma
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oculta; a funcdo direta é a de alimentar uma zona de marginalizados criminais, inseridos em

um verdadeiro e proprio mecanismo econdmico (...) e politico™ "3,

Por isso, paradoxalmente, ao analisar 0s principios ideoldgicos que justificariam a
imposicdo de técnicas disciplinares, verificariamos que a prisdo ao contréario do que se alega
ndo diminui a criminalidade; pelo contrario, produz a reincidéncia e cria novos
delinquentes!’*. Com essas constata¢des Foucault provoca um estranhamento nas concepgoes
do senso comum, ao pdr em crise a naturalidade da puni¢do'’®. Como observa Juarez Cirino
dos Santos, o autor francés se aproxima da criminologia critica ao indicar que existiria uma
diferenciacéo entre os fins declarados (aparentes) e aqueles reais (ocultos), para a aplicacéo da

prisdo’’e,

Como se V&, Vigiar e punir é uma obra de importancia inestimavel para a criminologia
critica. Ainda que ndo se concorde com as suas conclusfes, ndo seria possivel um estudo
sobre 0 tema das prisdes e do sistema punitivo ignorando-se as lices do autor francés.
Entretanto, parece que ainda existe uma tradicdo de interpretacdes acriticas — ou até mesmo
reverenciais — de Foucault e desse texto em especiall’’, o que € de todo indesejavel. O proprio
autor recomendou expressamente a utilizacdo mais livre de suas ideias, apelando para que
seus escritos fossem manejados como uma caixa de ferramentas®’® — o que nos faz crer que
ele proprio discordaria das leituras opacas e dogmaticas de seus escritos. Como disse Vera
Malaguti, os textos sagrados devem ser profanados e isso € uma condicao sine qua non para a
existéncia do pensamento critico'’®. Sendo assim, pedimos vénia para levantar algumas

possiveis inconsisténcias ou impropriedades na classica obra.

Com relacdo ao desenvolvimento da microfisica do poder, Marildo Menegat
mencionou que a teorizacdo sobre um mundo distopico — a sociedade disciplinar — deveria
servir de instrumento para a elaboracdo de uma nova estrutura social, por meio de uma
perspectiva de emancipacdo coletiva. Entretanto, ao abstrair o poder com um modelo disperso
e desconcentrado, e afirmar uma verdadeira aporia com relacdo ao conhecimento — que surge
sempre como reflexo do poder — Foucault teria inviabilizado uma alternativa para o

disciplinamento. Desse modo, sua teoria promoveria uma reducdo da emancipacdo do

13 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal... p. 190.
174 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia radical... p. 81.

175 ANITUA, Gabriel Ignacio. Foucault en la facultad de derecho... p. 105.

176 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia radical... p. 81.

17 OLIVEIRA, Luciano. Relendo Vigiar e Punir... p. 311.

178 ERIBON, Didier. Michel Foucault. Paris: Flamarion, 1991, p. X.



57

individuo, pois a dissecacdo da razdo instrumental do pandptico ndo € capaz de promover um
pensamento de superagdo. Em outras palavras, ele teria perdido a oportunidade de oferecer
um programa politico que servisse como uma alternativa real para o problema da prisao*®.
Essa ponderacdo vai ao encontro de uma observacédo critica mais geral, de que o poder em
Foucault é descrito de modo excessivamente abstrato e mesmo despolitizado, como veremos
mais & frente. Com opinido semelhante, alguns crimindlogos criticos afirmaram que Michel
Foucault seria por demais abstrato ao teorizar sobre a disciplina, concebendo o poder como
um verdadeiro sujeito da historia e, desse modo, deixando de enfatizar as relagBes de

producio na estruturacio das técnicas de poder?s:,

Seria infrutifero descrever com detalhes as varias criticas a Vigiar e punir, motivo pelo
qual nos concentraremos naquelas mais relacionadas com os aspectos historicos, por terem
maior conexao com 0s objetivos desta tese. Do ponto de vista historico € possivel constatar
muitos anacronismos*®?, ou ainda uma certa licenca foucaultiana para com a matéria
factual'®, pois parece que alguns dados histdricos teriam sido elencados sem um maior rigor
metodoldgico, tdo-somente com a finalidade de justificar as alegacOes teoricas do autor. Por
outro lado, Paul Veyne relativiza um pouco essas criticas dos historiadores, ao alegar que a
escola historica francesa ndo teria compreendido bem a obra de Michel Foucault. Isso porque
no campo da historia ainda haveria certo apego a explicacGes de natureza causalista. No mais,
os historiadores tomam a sociedade como um pressuposto para a pesquisa historica, muito
diferentemente da visdo de Foucault, que defendia que ela deve ser estudada e
problematizada, ou seja, afirmava que a sociedade deve ser explicada, com base nos discursos

e dispositivos nela encontrados®,

Mesmo com essas ponderagdes, € inegavel que existem bem fundamentadas ressalvas
no que diz respeito aos dados historicos contidos em Vigiar e punir. Pieter Spierenburg diz
gue héa sérios equivocos no estudo de Michel Foucault, apontando como um grave problema a
sua insisténcia na descricdo de sucessdes de modelos punitivos — a partir da estruturacdo de

uma sociedade disciplinar e o abandono dos suplicios corporais — sem a preocupacao de

1 BATISTA, Vera Malaguti. Marx com Foucault... p. 31.

180 MENEGAT, Marildo. Estudos sobre ruinas... p. 107-108.

181 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal... p. 192. SANTOS, Juarez Cirino
dos. A Criminologia radical... p. 85.

182 MERQUIOR, José Guilherme. Michel Foucault ou o niilismo de catedra. Rio de Janeiro: Nova fronteira,
1985, p. 93.

18 OLIVEIRA, Luciano. Relendo Vigiar e Punir... p. 316, grifos nossos.

184 \VEYNE, Paul. Foucault: seu pensamento, sua pessoa. Rio de Janeiro: Civilizacéo brasileira, 2011, p. 43-45.
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demonstrar essa transformacdo por meio de fatos historicos'®. Por isso, existem sérias
divergéncias quanto a alegacdo de que a tortura teria sido abandonada para dar lugar a outras
formas de punicao ligadas a estratégias de disciplinamento. Assim, o mesmo autor afirma que
0 encerramento dos suplicios publicos esta ligado a uma diminuicdo da visibilidade social da
dor das punicdes, ndo sendo exatamente o resultado de um processo de disciplinamento*€®.
Também sdo criticados certos exageros no que diz respeito a ocorréncia das préticas de
normalizagdo, relacionadas com a estruturagdo de uma sociedade disciplinar. Segundo José
Guilherme Merquior, ndo se pode comprovar historicamente a generalizacdo da disciplina na
educacdo, medicina ou nas forcas militares. Assim, ndo teria havido uma situacdo de
ordenacdo — ao menos de modo amplo, como foi descrita na obra — principalmente devido a
resisténcia de velhos costumes e a ineficacia de novas regras de imposicdo de disciplinas®®’.
Mesmo com relagdo a priséo, ndo ha evidéncias de que essa modalidade de punicao tenha sido

resultante de um maior controle disciplinar disseminado pela sociedade’®,

O caso da utilizagdo das penas no Brasil é ainda mais ilustrativo dessas ressalvas.
Existe uma tradicdo de estudos que se esforcaram para confirmar as teses de Michel Foucault,
aplicando-as a realidade histérica brasileira. Desse modo, tentaram reforgar a alegagéo de que,
também no Brasil, teria ocorrido um processo de normalizacdo dos individuos, o
estabelecimento de uma sociedade disciplinar. Um exemplo marcante dessa linha de estudos é
0 excelente trabalho de Roberto Machado e outros pesquisadores'®, no qual se verifica uma
tentativa clara de adequar os conceitos foucaultianos a histéria da sociedade brasileira,
principalmente no que diz respeito a medicalizagdo das préticas sociais.

Entretanto, conforme aponta Luciano Oliveira, pode-se observar uma tendéncia de
pesquisas histéricas que relativizam essa hipdtese de que teria havido efetivamente um
disciplinamento no sistema punitivo brasileiro!®. Um dos estudos que exemplificam essa
corrente, de autoria de Luis Ferla, questiona enfaticamente se seria possivel afirmar que a
estruturacdo de uma sociedade disciplinar — nos moldes das licdes de Foucault — de fato teria

tido éxito no Brasil, ao indagar se o poder-saber teria realmente difundido técnicas de

185 SPIERENBURG, Pieter. The Spectacle of suffering: executions and the evolution of repression. Cambridge:
Cambridge University press, 1984, p. viii.
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de Janeiro: Graal, 1978.
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normalizagdo ao invés da repressdo violenta direta, pura e simplest®l. Ao analisar a hipétese
de medicalizacdo da sociedade brasileira — interessado em constatar a adesdo das préaticas de
controle social ao positivismo criminoldgico, particularmente no periodo compreendido entre
1920 e 1945 — chega a conclusdo que ndo se pode generalizar o modelo disciplinar proposto
por Michel Foucault, pois no Brasil as técnicas de disciplinamento ndo chegaram a constituir
mudangas sociais efetivas. A ordem social continuou reproduzindo as mesmas relacfes de
poder de outrora. Também preocupado com o tdpico da medicalizacdo da sociedade
brasileira, José Leopoldo Antunes tem a opinido de que o tema deveria ser rediscutido,
porque, mais que a modificacdo de praticas sociais, 0 que houve de fato no Brasil foi tdo-
somente uma nova atitude do médico perante seu objeto de estudo*®?>. No mesmo sentido,
Mariza Corréa observa com propriedade que ndo se utilizaram técnicas de poder sofisticadas
ou mesmo aparelhos de correcao branda, tais como descritos no livro de Michel Foucault. Na
verdade, “aqui se instalou vencedora a pratica menos sutil da repressdo simples, desde a

prisdo até o hospicio”!%,

Interessante também o estudo de Andrei Koerner sobre a Casa de Correcéo do Rio de
Janeiro, presidio idealizado como modelo para o Brasil imperial e que deveria seguir o
desenho panoptico benthamiano — simbolo do disciplinamento do preso, conforme Michel
Foucault. Nao obstante, a construcdo da unidade prisional se distanciou enormemente do que
fora planejado, tendo sido constituida de modo desorganizado, por meio de improvisos.
Assim, a vigilancia total caracteristica do modelo pandptico ndo foi efetivada. No mais, 0
regime disciplinar de silenciamento dos presos (sistema de Auburn) néo era fiscalizado e as
condigdes de higiene e salubridade eram bastante diferentes dos planos iniciais. Conforme o
texto, a disciplina da prisdo era perturbada pelas praticas punitivas estatais e a estrutura
politica da sociedade escravista. Os presos nao eram diferenciados pela natureza das suas
condenagdes, mas sim por suas diferencas sociais — 0S escravos suportando as piores

privagdes prisionais. Em resumo, nessas condi¢des “os efeitos que seriam provocados pela

191 FERLA, Luis. Feios, sujos e malvados sob medida: a utopia médica do biodeterminismo. Sdo Paulo:
Alameda, 2009, p. 38.

192 ANTUNES, José Leopoldo Ferreira. Medicina, leis e moral: pensamento médico e comportamento no Brasil
(1870-1930). Séo Paulo: UNESP, 1999, p. 71-72.
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Paulista: Edusf, 1998, p. 355.
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maquina panoptica estdo neutralizados, ou pelo menos transformados, neste (impossivel)

panoptico tropical-escravista™®,

Contudo, Luis Ferla destaca que as ressalvas a ideia de que teria havido um
disciplinamento social ndo retiram a importancia da obra de Michel Foucault, considerando
que, se por um lado, pelo fato de ndo se aplicar o modelo de sociedade disciplinar a nossa
realidade, seria possivel chegar a concluséo de que as pesquisas do pensador francés ndo séo
essenciais para a compreensdo do contexto social brasileiro, de outro lado ndo se pode ignorar
que suas licbes ainda sdo bastante Uteis para a explicacdo do discurso do periodo,
particularmente o dos médicos da escola positival®. Concordamos com essa posicio, pois
acreditamos que é inegavel a utilidade da teoria de Michel Foucault para o desvelamento do
discurso penal, mesmo que algumas de suas afirmacBes historicas sobre a sociedade
disciplinar possam ser questionadas quando confrontadas com o passado brasileiro. Isso
porque o disciplinamento da nossa sociedade, a partir do gerenciamento da populacdo e do
biopoder®, foi realizado por meio da construgio de um saber criminal especifico que serviu
para justificar as medidas de segregacdo e higienizacdo de carater punitivo. Sobre o tema,
Manuela Abath Valenca afirmou que “se a pratica das instituigdes ndo se assemelha ao
panoptismo, os saberes o fardo. A criminologia tradicional — construida, sobretudo, a partir do
saber médico — conformara os tipos sociais perigosos, esclarecendo quem sio eles”%’. Assim,
parece-nos ser importante a obra de Michel Foucault para a compreensao do papel dos saberes

criminais para o exercicio das praticas punitivas no passado brasileiro.

Continuando com as ponderacdes de ordem histérica, a pesquisadora Michelle Perrot
afirmou que as descrigdes do funcionamento das prisdes francesas no século XIX néo
correspondem aquilo que de fato ocorria nos carceres franceses e essa disparidade talvez se
explique pelo fato de Foucault ter se utilizado preferencialmente de fontes prescritivas (textos
juridicos e regulamentos), ao invés de fontes historicas mais seguras. Longe de refletir a
estruturacdo de uma prisdo disciplinadora e higienizada, o que se via nas instituicdes era um

sinistro espetaculo, com as mesmas mazelas que eram bastante comuns as masmorras

19 KOERNER, Andrei. Punicéo, disciplina e pensamento penal no Brasil do século XIX. Lua nova, n. 68. Sdo
Paulo: CEDEC, 20086, p. 219, grifos no original.
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medievais'®®. Foucault nio comprova a alegacdo de que teriam ocorrido certas estratégias
politicas utilizadas para fomentar a criminalizacdo de certos grupos sociais!®. Também ndo
explica porque mesmo apods os pensadores iluministas terem difundido suas ideias reformistas
aconteceram retrocessos legislativos, com o recrudescimento das puni¢cGes — como ocorreu
com a edicdo do codigo penal francés de 1810, que restabeleceu suplicios publicos, a
amputacdo do punho, entre outras penas cruéis — o que restou sem explicacdo suficiente em

Vigiar e punir?®,

Outra critica diz respeito & alegada funcionalidade invertida da prisdo — a qual se
constitui como uma das premissas da criminologia critica. Parece que somente se pode
concordar com esse argumento se for aceita a presuncdo de que a punicdo € uma tatica
politica — 0 que, em algumas passagens de Vigiar e punir, ndo ficou muito claro. Alega-se
ainda que o autor teria incorrido em um erro metodoldgico, ao explicar as causas por seus
efeitos indesejados?®l: ao constatar que a prisdo n3o consegue prevenir a criminalidade,
simplesmente afirmou que essa ndo seria a sua finalidade real, como se essa fosse uma
constatacdo Obvia. Nesse ponto, cumpre lembrar a critica de Merquior ao lembrar que “a
questdo é que explicacBes teleoldgicas desse tipo ndo representam, naturalmente, uma
legitima analise causal; elas tdo-somente supfem causas sem demonstrarem qualquer
mecanismo causal; dai a circularidade e a peti¢do de principio”?®?. Além disso, Foucault teria
ignorado outras finalidades da pena, como a mera inocuizagdo ou exclusdo social, sendo que é
sabido que essas fungdes conseguem atingir algum sucesso na implementacdo das punigdes.
No fim das contas, parece que a prisdo é mantida por varias razdes, algumas das quais seriam

eminentemente culturais, ndo tendo relagdo direta com o controle ou o poder?®,

O mais grave, parece-nos, € que toda a sua genealogia da prisdo parte de uma visdo
excessivamente abstrata do poder. Como se todas as determinantes do poder punitivo
estivessem enraizadas na dimensao politica, ndo importando para a analise historica os fatores
sociais e juridicos. No mais, o aspecto politico é estranhamente despolitizado — apresentando
uma estrutura oca — porque baseada em seres humanos reificados. Uma anélise realista do

poder ndo pode isolar os fatores politicos dos sociais, nem tampouco descuidar da

1% PERROT, Michelle. L’Imposible prison. PERROT, Michelle (org). L’Impessible prison: recherches sur le
systéme penitenciaire au X1Xe. Siécle. Paris: Editions du Seuil, 1980, p. 59.
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compreensdo do papel dos agentes do poder punitivo?®. Nesse sentido, suas observagdes
sobre as tecnologias de poder funcionam bem melhor como uma hipdtese que como uma

teoria geral®®,

De todo modo, apesar de essas criticas serem importantes, deve-se lembrar que Vigiar
e punir ndo €, de fato, uma pesquisa historica tradicional, mas sim uma obra de teoria social
que se utiliza da historia para a construgcdo de suas hipoteses. Assim, muito embora varias
ressalvas possam ser apontadas a obra, principalmente no que diz respeito aos fatos historicos
alegados no texto, as hipdteses centrais — microfisica do poder, disciplinamento, producdo de
corpos docilizados etc. — continuam sendo instrumentos fundamentais para o entendimento
criminoldgico do sistema punitivo. E isso ndo significa que esses conceitos possam ser
utilizados como verdades cientificas absolutas, mas sim que devem ser encarados como
hipoteses— a serem validadas a partir de sua eventual comprovacdo empirica — para as

pesquisas criminologicas, inclusive aquelas de natureza historica.

Rebatendo essas criticas, Michel Foucault lembrou que muitos historiadores nédo
teriam compreendido bem Vigiar e punir. Na verdade, essa obra nao seria um estudo historico
sobre a prisdo, mas sim uma reflexao filoséfica sobre as técnicas de disciplinamento. Por isso,
ndo seria uma pesquisa histérica acerca um periodo especifico — nos moldes de uma
historiografia tradicional — longe disso, tratar-se-ia de uma andlise de um problema

especifico?®

. Ainda segundo o autor, mais util que a discussdo estéril sobre se seria ou ndo o
texto um exemplar auténtico de estudo historico € o questionamento sobre a modalidade de
pesquisa que foi empreendida. Com esse argumento, defende que néo se poderia esperar que 0
texto trouxesse respostas para inquietagdes que ndo se encontram no seu campo de analise®”’.
Vale registrar que assumimos nesta tese a premissa de que Vigiar e punir também pode ser
considerada uma pesquisa histérica, ainda que repleta de peculiaridades, dentre as quais
assumir um modelo conceitualizante bem proximo do que se conhece como sociologia

histérica®®.

Ao fim, fica claro que ambos os estudos, Punic¢ao e estrutura social e Vigiar e punir

sdo exemplos notérios de como a histdria do direito penal pode ser Gtil a criminologia critica.
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Contudo, os dois trabalhos pecam ao incorrerem em certos equivocos histéricos, alguns dos
quais ja indicados acima. Nesse sentido, afastam-se de uma pesquisa propriamente histérica —
com base empirica verificavel — optando por priorizar a elaboracéo de hipdteses teoricas, de
forma ensaistica, sem uma preocupacdo suficiente com a constatacdo dessas categorias nas
fontes historicas. No mais, esses estudos foram elaborados para a compreensdo da
racionalidade penal da modernidade, e por isso sdo limitados, caso se deseje uma analise mais
acurada das préaticas punitivas do sistema punitivo atual®®. Hoje, ndo existe mais a ambigio
estrutural de cumprir com a superada funcdo mitica de ressocializa¢do, sendo certo que a
prisdo nem mesmo possui funcdes declaradas, servindo tdo-somente como uma técnica de

poder para a exclusdo e marginalizacdo do condenado.

Ainda mais grave, ndo obstante toda a sua importancia, os dois estudos fundamentam-
se em visOes parciais do sistema punitivo. O primeiro trabalho, preocupou-se demasiadamente
com 0s aspectos econémicos, e 0 segundo, com os politicos, sendo que ambos acabaram
negligenciando os demais fatores, os quais também sdo determinantes na questdo punitiva —
sobretudo os aspectos culturais, e inclusive aqueles correspondentes ao discurso do direito
criminal. Sabe-se que os fendmenos sociais sdo complexos, motivo pelo qual constitui-se
como um trabalho de Sisifo tentar separar o ambito social do politico, ou do econdémico;
parece-nos que todos esses aspectos estdo intrinsecamente relacionados, e essa é uma
premissa que a pesquisa histdrica deve assumir, se ndo quiser formular conclusbes afastadas

da realidade.

O que nos faz sentir a necessidade de esbocar um modelo de pesquisa de histéria do
direito penal ainda mais vinculado a epistemologia histérica, aos métodos proprios de analise
historica. Mas ao mesmo tempo que se preocupe com o empirico sem se descuidar dos fatores
culturais proprios do campo juridico. Justamente por essa razdo entendemos que o estudo da
histéria do direito penal ndo pode ignorar dados mais propriamente juridicos, devendo
empreender esfor¢cos para desvelar os significados proprios do discurso juridico-penal ou dos
conceitos da doutrina criminal. Mesmo sabendo que a politica e a economia também sdo
fatores determinantes no direito, recomenda-se respeitar as idiossincrasias do campo juridico,
ndo o entendendo como sendo apenas um reflexo dos demais fendmenos sociais, mas sim
como o resultado de uma construcdo complexa, com peculiaridades que lhes séo proprias. Por
isso, deve-se também dar atencdo as ideologias, praticas punitivas, as teorias elaboradas no

campo especifico do direito penal, caso se queira compreender o funcionamento do sistema

209 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A llusdo de seguranca juridica... p. 197.
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criminal. Camila Cardoso de Mello Prando parece ter tido a mesma preocupacgdo, quando
afirmou que o campo penal e, particularmente, a historia da criminologia, “ressente-Se ainda
da forte influéncia althusseriana, que acentua a histéria social e econdmica dos pensamentos e
praticas criminologicas, e dilui a dimensdo cultural em sobredeterminacGes e engrenagens

mecanicistas, ignorando a complexidade e a homologia de tais dimensdes”?.

Esta tese, portanto, assume a definitiva importancia da histéria do direito penal no
campo da criminologia critica, mas a0 mesmo tempo parte de uma analise da linguagem
propria do campo juridico, estudando a formacdo de seus conceitos fundamentais sem
descuidar da observacdo da repercussdo de questdes politico-econdmicas no campo criminal.
Também ndo admite o afastamento absoluto da andlise empirica, com o fulcro de sustentar
hipbteses teoricas. Por isso, 0 pensamento juridico-penal — realidade cultural, com vinculos
sociais profundos — deve ser estudado historicamente sem que seja isolado de outros aspectos
que Ihe dizem respeito, mas de forma aberta e problematizante, por meio de uma interconexao
dos fendbmenos politicos e econdmicos com os conceitos e ideologias proprios do discurso

criminal.

Para tanto, entendemos que é necessaria a utilizacdo combinada de dois modelos de
historia. Primeiramente, no que diz respeito ao método histérico utilizado por Michel
Foucault, pode-se dizer que tal proposta equivaleria a uma tentativa de utilizar a genealogia —
com os estudos das estratégias de poder — sem prescindir de uma arqueologia do saber penal,
a partir da observacdo das regras de formacdo do discurso criminal. Por outro lado, esse
direcionamento também implica em uma aproximacdo da pesquisa historica com a formula
tedrica denominada de Historia dos conceitos — especialmente a propugnada por Reinhart
Koselleck — considerando que a criagcdo dos conceitos penais ndo deixa de ser uma importante
estratégia politica para a consolidagdo de praticas punitivas. Entretanto, antes de detalharmos
de que modo podem ser utilizados esses modelos de pesquisa historica, faz-se necessaria uma
explicacdo acerca da prépria ciéncia histérica e de como os avan¢os em sua metodologia —
trazidos pela historiografia francesa — devem ser incorporados a histéria do direito penal, o

que seré desenvolvido no terceiro capitulo desta tese.

Antes disso, retomando rapidamente o que foi discutido neste capitulo, afirmamos que

a historia do direito € um ramo do conhecimento com status epistemoldgico prdprio,

210 PRANDO, Camila Cardoso de Mello. O Saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na
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decorrente tanto das peculiaridades de seus objetos de andlise como também de suas
finalidades. Trata-se de um campo de estudos que decorre da premissa de que o fenébmeno
juridico também tem historicidade; ndo é imutavel, mas sim dotado de temporalidade. Com
metodologia prépria da historia, tem por objetivo desvendar o pensamento juridico pretérito,
para melhor compreender o direito de hoje. Nesse sentido, mais importante que se tentar
definir a natureza juridica da histéria do direito — se seria um ramo do direito ou da histéria
geral — é afirmar a sua utilidade, bem como a necessidade de um verdadeiro enredamento dos
saberes historico e juridico — a partir da ado¢do de um método histérico especifico, aplicado

ao conhecimento propriamente juridico.

De onde se reconhece a autonomia desse saber, em raz&o de suas idiossincrasias e
especializacdo. Trata-se de um conhecimento essencialmente interdisciplinar. O objeto de tal
saber ndo se resume as legislacdes pretéritas e a producdo da doutrina juridica passada, mas
também ao pensamento juridico — ou cultura juridica — relacionada as praticas sociais do
direito e a0 modo como a sociedade pensa e constitui o fenémeno juridico, a forma como ele
é percebido. No mais, ndo se pode admitir a existéncia de uma histéria do direito apologética,
com funcéo meramente legitimadora da ordem juridica vigente. Com efeito, é necessaria uma
visdo historica critica, para além de uma historia do direito meramente interna — tomando por
base apenas o conteudo normativo proprio do sistema juridico. Toma-se por base, portanto,
uma postura externa, na qual a histéria do direito é vista como disciplina problematizante,
preocupando-se com 0s aspectos internos do direito, mas também com os dados politicos e

econémicos que lhes sdo relacionados.

Por muito tempo os estudos histéricos no campo criminal foram desprezados, dando-
se maior importancia a histéria do direito privado. Muito disso se deve ao forte carater de
legalidade do direito penal que, ao negar a criacdo de regras criminais costumeiras, poderia
fazer um incauto acreditar na desnecessidade da observacdo das préaticas punitivas das
sociedades pretéritas. Entretanto, com a renovacdo metodologica no campo da histéria —
promovido pela Escola dos Annales e aperfeicoado pela chamada Nova histéria — surgiu um
interesse renovado por aspectos especificos das sociedades pretéritas, dentre os quais
destacamos o direito penal. Nesse movimento, o direito penal foi incorporado pela historia

passando a fazer parte de suas preocupacdes cientificas.

E necessario que se amplifique o significado do termo direito penal, visto que a

historia do direito penal ndo se olvida do estudo de aspectos ndo normativos ligados ao crime.
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Isso porque se utiliza de um modelo integrado de ciéncias criminais, no qual a dogmaética
penal (ciéncia penal) ndo eclipsa os demais saberes (criminologico e politico-criminal). Néo
se pode empreender um estudo historico sem as preocupac¢Ges com 0s aspectos politicos,
culturais e econdmicos da sociedade, considerando que esses também influenciam a questdo
criminal. Assim, a historia do direito penal ndo se limita tdo-somente ao estudo das leis
criminais passadas, sendo também representada pela anélise das préticas penais, do discurso

criminal, do funcionamento do direito penal oficial e subterraneo.

De onde se constata a extrema utilidade da histdria do direito penal para os estudos
criminoldgicos criticos, sendo mesmo dificil distinguir a linha que separa uma disciplina da
outra. A historia serve como um importante instrumento para desnaturalizar o crime,
demonstrando o vinculo de circunstancias politicas, culturais e econdmicas com o0
funcionamento real do sistema punitivo. Tanto é assim, que duas das mais importantes obras
da criminologia critica sdo estudos histéricos — ou pelo menos se utilizam da histéria penal
para fundamentar suas teses. Vigiar e punir e Punicdo e estrutura social sdo exemplos

inegaveis da destacada importancia da historia criminal no campo criminolégico.

N&o obstante, ambos os trabalhos contém alguns problemas, ja que, de certo modo,
distanciam-se do rigor metodoldgico da histéria, tanto que vérias afirmacgdes neles contidas
sdo contestadas, quanto contrastadas com as fontes historicas dos periodos analisados. Nesse
sentido, as hipoteses tedricas levantadas pelos autores continuam sendo Uteis — e constituem-
se como um capitulo fundamental da criminologia critica —, mas devem ser ponderadas por
meio da sua investigacao histérica. Em resumo: devem ser tidas como suposi¢des, € ndo como

verdades.

No mais, as andlises citadas se focaram em aspectos especializados do fendmeno
punitivo — econdmico e politico — e por isso terminaram por ndo dar a devida importancia aos
fatores culturais na composicdo da realidade criminal. No que diz respeito ao direito penal, é
preciso entender que os conceitos e fundamentos préprios da doutrina juridica — componentes
do discurso penal — ndo sdo meramente reflexos de outros interesses sociais. Por essa razao,
torna-se impossivel separar de forma estanque todos esses dados da sociedade, optando-se por
dar maior destaque a apenas um deles em detrimento dos demais. Pelo contrario, o
pensamento juridico-penal deve ser visto como um fendmeno complexo determinado por
todos os elementos fundamentais da sociedade, incluindo — além da economia e politica — 0s

conceitos, praticas e ideologias pertinentes ao discurso préprio do direito penal. Por isso,
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defendemos a proposta de um método de histdria critica do direito penal que considere a
efetiva comunicacdo dos fatores sociais com o discurso propriamente juridico. Tanto o &mbito

juridico € determinado pela ordem social como também lhe determina.

Para cumprir com esse objetivo, faz-se necessario observar a evolucgdo epistemolégica
da histdria, atentando para os avangos metodoldgicos resultantes das ideias da escola dos
Annales e da Nova Historia. Também é necessario relacionar essas novidades com o0s
modelos arqueogenealdgico de analise de discurso criminal, de Michel Foucault, e de historia
dos conceitos, de Reinhart Koselleck, tendo como finalidade um caminho de investigacédo
historica aberto & complexidade do direito penal. E o que se fara adiante.
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3 HISTORIA DO DIREITO PENAL E A NOVA HISTORIA: FORMATAGCAO
EPISTEMOLOGICA DA ANALISE HISTORICA DO DISCURSO PENAL

Depressa, pois, ao trabalho, historiadores. Basta de discussdes. O
tempo passa, 0 tempo aperta. Quereriam talvez que vos deixassem
respirar? O tempo de cada um varrer diante de sua porta? E isso. O
mundo empurra-vos, 0 mundo sopra-vos na cara o seu halito de
febre?'t,

Tudo isto se reflecte, evidentemente na historiografia ocidental, de
resto ja de longe preparada para a mudanca pela atividade critica da
escola francesa dos Annales?*2,

3.1 A REVOLUCAO FRANCESA NA CIENCIA HISTORICA: ESCOLA DOS ANNALES
E SUA INFLUENCIA NA HISTORIA DO DIREITO PENAL

A Escola de Annales tem muito a dialogar com o historiador do direito
(e a reciproca também € verdadeira), na busca e constru¢édo de novos
dominios de investigacdo, novos instrumentos de pesquisa e na
deteccdo de novos problemas?®,

A correta visualizacgdo de um modelo de historiografia criminal pressupfe a
compreensdo das variadas inovacbes que transformaram a ciéncia histdrica nas Gltimas
décadas. O desenvolvimento de pressupostos de pesquisa histérica e de metodologias
adaptados aos novos problemas, que se colocam como preocupacdes do saber historico-
criminal, € um requisito para a obtencdo de resultados satisfatorios nesse campo de
conhecimentos. Utilizando-se de uma metafora ja referida, o historiador do direito penal
precisa conhecer bem o seu territdrio, necessita saber se orientar nos caminhos tortuosos desse

terreno.

Para o cumprimento desse intento, os dados exclusivamente juridicos sédo
absolutamente insuficientes. Uma histdria do direito penal critica, nos moldes propostos,
pressupde uma investigacao criteriosa sobre o saber criminal e suas praticas punitivas, com o

uso adequado das técnicas oriundas da ciéncia histérica. O historiador criminal, por essa

211 FEBVRE, Lucien. Combates pela historia, 22, ed. Lishoa: Presenca, 1985, p. 47.

212 HESPANHA, Ant6nio Manuel. A Historia do direito na historia social. Lisboa: Livros horizonte, 1978, p.
15.

213 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo tedrica a histéria do direito. Curitiba: Jurua, 2012, p. 88.
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razdo, além de dominar o seu campo especifico de conhecimentos — 0 que pressupde, por
6bvio, conhecimentos juridicos e criminoldgicos — também deve saber manejar essas técnicas

da historiografia.

A contribuicdo da Escola dos Annales e de seus desdobramentos tardios, que ficaram
conhecidos como Nova Historia, sdo inestimaveis para a ciéncia histérica atual. Por isso
entendemos ser necessaria uma explicagdo minuciosa sobre essas correntes do pensamento
historico francés, o que seria um requisito essencial para a consecucéo dos fins propostos por
esta tese de doutoramento. Nesse sentido, nossa preocupacdo ndo é esmiucar todas as
caracteristicas dessas linhas da historiografia, 0 que por certo poderia nos desviar de nossos
objetivos principais ligados a estruturacdo de uma historia critica dos conceitos criminais. O
que se pretende, neste capitulo, € apontar para os vinculos intrinsecos entre as propostas da
Escola dos Annales e Nova Histdria e o desenvolvimento de uma histéria do direito critica,

com uma especial atencdo para a histdria do direito penal.

Dando continuidade a tentativa de elaboracdo dos fundamentos tedricos e
metodologicos para uma historiografia dos conceitos juridico-penais, faz-se necessario
aprofundar o estudo das renovagdes ocorridas no método da ciéncia historica, as quais
determinaram o0 modo como as pesquisas de histéria do direito penal sdo desenvolvidas.
Poderiamos afirmar que essas inovagdes foram uma condicdo essencial para a estruturacdo e
especializacdo de um saber histérico-juridico critico, preocupado com um recorte importante
da realidade social relacionada a violéncia e criminalidade. Nesse sentido, Antonio Carlos
Wolkmer afirmou que o paradigma critico da histéria do direito se valeu dos ensinamentos da
Escola dos Annales, tida como “referencial a considerar como contribui¢do a renovagdo da
historiografia ocidental” 24, Com esse objetivo, iremos tracar uma explicacéo sobre como a
Escola dos Annales francesa foi decisiva para a ciéncia histérica e de que maneira seus
preceitos resultaram no modelo que se denominou de Nova Histéria — com algumas
caracteristicas bastante inovadoras com relacdo as primeiras geracdes da Escola dos Annales.
Contudo, ndo temos a intencdo de esgotar o tema, que ja foi tratado exaustivamente em

inimeras obras?'®. Nosso objetivo € apenas demonstrar porque a historia do direito penal é

214 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil, 6%.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 38.

215 Recomendamos, para uma analise mais detalhada, os seguintes trabalhos: BURKE, Peter. A Escola dos
Annales (1929-1989): a revolugo francesa da historiografia, 22. ed. Sdo Paulo: UNESP, 2010. BOURDE, Guy;
MARTIN, Hervé. Les Ecoles historiques. Paris: Editions du Seuil, 1983. DOSSE, Frangois. A Historia em
migalhas: dos Annales & nova histdria. Bauru: EDUSC, 2003. REIS, José Carlos. Escola dos Annales: a
inovagdo em histdria, 22.ed. S&o Paulo: Paz e terra, 2000. BARROS, José D’Assungdo. Teoria da historia, vol.
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devedora de muitas das propostas dessa historiografia renovada, sendo que por isso a

compreensdo das premissas desse movimento cientifico € bastante Gtil para o saber criminal.

Primeiramente, cumpre esclarecer o que se entende por Escola dos Annales. Trata-se
de um movimento cientifico francés que elaborou um programa bem definido de
modificacbes na epistemologia historica, o qual incluia novos meétodos, principios e
fundamentos teodricos para esse saber. A ciéncia historica, dessa maneira, assumiu a ousada
missdo de servir como uma espécie de saber-matriz para as pesquisas sociais. Com essa
finalidade, reuniram-se diversos pesquisadores — um conjunto formado de uma maioria de
historiadores, mas também de alguns geodgrafos, sociologos, entre outros cientistas sociais —
em torno da criacdo de uma revista intitulada Annales d’histoire économique et sociale, N0
ano de 1929.

Naquele momento, os saberes sociais eram recentes — sendo originarios de meados do
século XIX — sendo por isso carecedores de um maior aprimoramento cientifico. Por essa
razdo, seria necessario um embate com as velhas formas de fazer historia e com o pensamento
entdo arraigado de que a histéria ndo seria uma ciéncia, mas tdo-somente um método. Em
sintese, seria preciso resgatar a historia de todo o desdém e preconceito que vinha sofrendo?L®.
Tratava-se verdadeiramente de um conflito no &mbito académico e isso ficou muito evidente
nos textos dos criadores da Escola, Marc Bloch e Lucien Febvre. Ambos foram os primeiros
responsaveis pela revolugdo da historiografia francesa?’’, tendo se utilizado de uma
linguagem bélica, um ataque contra a historiografia passadista que ndo seguia 0S Nnovos
canones dos Annales. Lucien Febvre reuniu alguns de seus textos metodoldgicos e
programaticos, além de criticas a trabalhos histéricos, em um livro que condensou a pauta do
movimento, o qual foi significativamente intitulado de Combates pela historia?'®. Desse
modo, a selecdo do outro estilo historiogréfico, elencado como adversario cientifico — um
inimigo a ser combatido — foi importante para a depuracdo das caracteristicas da Escola dos

Annales, sendo essencial para a formacao de sua identidade?'®.

A época da construcio do programa da Escola, trés paradigmas cientificos

predominavam no cenario académico: o positivismo, o materialismo histérico e o

V: a escola dos Annales e a nova historia. Petropolis: Vozes, 2012. E, relacionando as escolas com a historia do
direito: FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducédo teérica a histéria do direito...

216 FEBVRE, Lucien. Combates pela historia... p. 243-244.

217 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 17.

218 FEBVRE, Lucien. Combates pela historia...

219 BARROS, José D’ Assungdo. Teoria da histéria, vol. V... p. 31.
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historicismo??°. Com relagdo ao primeiro deles, era muito forte a influéncia positivista na
Franca, principalmente, em razio do legado da sociologia de Auguste Comte e Emile
Durkheim. Tal ideario era tdo importante a época, que a discussao desse modelo cientifico no
ambito da ciéncia historica motivou um profundo dialogo entre socidlogos e historiadores??.
Um agravante para o acaloramento do debate foi o fato de que a sociologia, apesar de todo o
seu instrumental positivista, acabou ndo obtendo tanto sucesso nas instituicdes académicas
francesas. Com intencdes bastante ousadas, a sociologia almejava unificar as demais ciéncias
sociais em torno de si, sendo que Emile Durkhéim chegara a expressar claramente o desejo de
colonizar esses outros saberes com seu modelo cientifico — o que evidentemente gerou uma
tensdo com os interesses dos historiadores. Ocorre que a historia, ja bastante popular entre 0s
franceses, ndo se deixava marginalizar facilmente e resistia a subordinacdo. Para acirrar ainda
mais a disputa, os sociologos e historiadores acabariam disputando 0 mesmo campo

cientifico?.

Um texto importantissimo que pode ser considerado como sintetizador das criticas
socioldgicas a ciéncia histérica foi lancado por Francois Simiand na Revue de synthése
historique, em 1903, intitulado Método histérico e ciéncias sociais??®. Trata-se de uma critica
positivista a histdria tradicional — chamada pejorativamente por ele e pelos autores da Escola
dos Annales de histdria historizante — na qual o autor desenhou um projeto de histéria
enquanto ciéncia social?®. Tal critica foi dirigida expressamente aos historiadores Pierre
Lacombe e Charles Seignobos, que haviam escrito livros de metodologia histdrica bastante
conhecidos a época??® e que foram apontados como exemplos notérios da historiografia
ultrapassada, que deveria ser superada. Frangois Simiand iniciou seu estudo afirmando que os
fatos sociais também teriam natureza psicoldgica, mas que isso ndo significava que eles séo
subjetivos, pois sdo passiveis de constatacdo empirica. Com essa Vvisdo nitidamente
positivista, Simiand defendeu que a cientificidade da histéria — enquanto ciéncia social —
dependeria de uma postura que se afastasse do subjetivismo??®.

De maneira geral, a proposta do estudo pode ser resumida na defesa de que seria

necessaria, para o aprimoramento da histéria, a quebra de trés idolos da historiografia

220 BARROS, José D’ Assungdo. Teoria da histéria, vol. V... p. 61.

221 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 52. Sobre o didlogo entre a sociologia e a histéria do direito
penal, ver 3.1.

222 DOSSE, Frangois. A Histdria em migalhas... p. 43-46.

223 SIMIAND, Frangois. Método historico e ciéncia social. Bauru: EDUSC, 2003.

224 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 53.

225 SIMIAND, Frangois. Método historico e ciéncia social... p. 30.
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tradicional: o primeiro deles, o idolo politico, representava a exagerada preocupacdo em se
estudar historicamente os fatos politicos, as guerras etc., com a consequente negligéncia
quanto a investigacdo de outros aspectos humanos igualmente importantes, como 0s sociais e
econdmicos — e, cumpre acrescentar para 0s nossos propaésitos especificos, os fatos juridicos.
A historia tradicional priorizava o estudo do campo politico a ponto de eleger esses dados
como seu Unico objeto cientifico. Nesse sentido, quebrar o idolo politico ndo equivaleria
somente a sonegar a importancia da historia politica; longe disso, significaria a
contextualizacdo da ciéncia historica, com relacdo a um conjunto mais amplo de preocupacdes
— as quais também incluiam os fendmenos politicos, mas sem nenhuma exclusividade desses.
Conforme ensinou Simiand, “os fatos politicos ndo devem ser ignorados, mas é fundamental
que percam o lugar eminente, injustificado que conservam, até mesmo, nos outros ramos da
historia”??’.

De outro lado, temos o idolo individual que diz respeito ao habitus de se construir a
analise historica com base no estudo dos individuos e ndo dos fatos sociais. Ora, se realmente
se objetivasse o fortalecimento epistemoldgico da historia enquanto ciéncia social, é preciso
compreender que os fatos historicos sdo também decorrentes de fatos sociais. Nesse sentido, 0
soci6logo defendeu a derrocada da historiografia tradicional, preocupada com os vultos
historicos; esse modelo superado de histdria constituia-se em um rol infindavel de biografias,
uma procissdo de sobrenomes famosos, 0 que invariavelmente resultava em um estudo
superficial e anticientifico. Em seu lugar, propés uma historia que se organizasse em torno de

“uma institui¢do, de um fendmeno social, de uma relacdo a ser estabelecida’??%,

O terceiro e ultimo dos idolos a ser destruido seria o idolo cronoldgico. Tratava-se da
obsessdo pelo estudo das origens dos fendmenos, que fazia com que os historiadores
retrocedessem ad infinitum na tentativa vd de compreender determinado tema. Ao fazé-lo,
frequentemente incorriam em anacronismos — que consistem no grave erro metodologico de
se tentar entender o passado a partir das premissas do presente, sem a devida contextualizacdo
do tempo pretérito. Defendia-se que o historiador deveria evitar tais anacronismos, tomando o
devido cuidado de pesquisar 0 passado a partir de um entendimento aprofundado e

contextualizado de como a sociedade se desenvolvia a época. Conforme sintetizou Lucien

226 SIMIAND, Frangois. Método historico e ciéncia social... p. 31-38.
227 SIMIAND, Frangois. Método historico e ciéncia social... p. 112.
228 SIMIAND, Frangois. Método histérico e ciéncia social... p. 112.
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Febvre, “o problema ¢ de estabelecer com exatiddo a série de prescricGes a observar para

evitar o pecado dos pecados — 0 pecado entre todos imperdoavel: o anacronismo”??°.

Mas isso ndo significava que os dados atuais — oriundos da observacdo do tempo
presente — ndo seriam importantes para a historia, muito pelo contrario. Por esse motivo, para
superar essa caracteristica da historiografia tradicional, Frangois Simiand propds que a
escolha dos temas pretéritos a serem investigados se desse a partir de preocupacdes atuais, de
problemas contemporaneos. E esse o sentido da afirmacdo de Marc Bloch, ensinando que
acreditar que a histdria seja uma ciéncia do passado consiste em um grande equivoco?® pois
na verdade olhamos para trds para encontrar solu¢es para os problemas com 0s quais nos
deparamos hoje. Desse modo, Francois Simiand acabou antecipando uma das mais
importantes caracteristicas da Escola dos Annales que é o modelo de historia-problema, ou
problematizante?3!: o historiador busca a compreensio do passado com o intuito de resolver
problemas atuais. Desse modo, a pesquisa histérica ndo pode significar um retroceder
cronoldégico mecanico, pois o recorte temporal deve ser relacionado com 0s objetivos

propostos pelo historiador, os problemas que ele se propds investigar?2.

O segundo paradigma cientifico predominante quando do surgimento desse novo
movimento historiogréfico foi o materialismo histérico. Quanto a esse tdpico, ndo temos
nenhuma intencdo de indicar em mindcias até que ponto se deu o relacionamento entre o
marxismo e a Escola dos Annales, considerando que o tema € objeto de inUmeras
controvérsias e foge aos objetivos deste trabalho. Ndo obstante, é preciso reconhecer a
influéncia do método marxista sobre os criadores do movimento — especialmente Marc Bloch
— bem como a constante interagdo entre os trabalhos historicos integrantes da escola e as
ideias marxistas em voga naquele momento. Nas palavras de Le Roy Ladurie, “a influéncia
marxista foi capital e ao mesmo tempo oculta. Simplesmente porque, ha cinquenta anos, ser
marxista na universidade francesa ndo era bem-visto, sobretudo se houvesse preocupacdo em
fazer carreira”?2. Por isso, a divida com o marxismo foi reconhecida por alguns de seus
autores mais importantes, como Fernand Braudel, “segundo o qual o autor de O Capital foi 0

primeiro a forjar os verdadeiros modelos de sociedade operacionais na longa duracéo, e por

22 FEBVRE, Lucien. O Problema da incredulidade no século XVI: a religido de Rabelais. Sdo Paulo:
Companhia das letras, 2009, p. 33.

230 BLOCH, Marc. Apologia da histdria: ou o oficio do historiador. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 52.

231 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugao tedrica a histdria do direito... p. 75.

232 SIMIAND, Frangois. Método historico e ciéncia social... p. 114-115.
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Jacques Le Goff, segundo o qual Marx é o precursor das periodiza¢Ges longas e das analises
estruturais da sociedade”?3*. Por isso alguns autores chegaram a afirmar que existiria na
Escola dos Annales uma orientagio marxista®, Entretanto, essa opinido parece-nos
precipitada. De todo modo, acreditamos que seria exagerado concluir, a partir dessa relativa
aproximacdo com o materialismo historico, que a Escola dos Annales seria uma extensao do
programa marxista. Para reforcar essa nossa posi¢cdo mais cautelosa, bastaria lembrar que 0s
historiadores do Annales tinham uma verdadeira ojeriza a uma ideia progressista da historia,
muito cara ao historicismo marxista — vinculada a uma certa vertente filoséfica que entendia o
devir historico como vinculado a uma ideia de fim, por meio de uma teleologia abstrata.
Nesse sentido, segundo Guy Bourdé e Hervé Martin, os Annales recusaram 0s aspectos
filoséficos do marxismo — alias, recusaram qualquer espécie de filosofia da historia — mas
souberam aproveitar certos aportes cientificos dessa corrente?®. Por isso, resistiram a uma
visdo politica da luta de classes na qual a sociedade teria como destino a superacdo da
concentracdo dos meios de producdo nas maos de uma minoria opressora. Afastavam-se dessa
maneira de um dos grandes pilares do marxismo, que é o programa politico de construcdo de

uma sociedade comunista.

Os seguidores da Escola dos Annales também tinham sérias resisténcias com relacao
ao determinismo historico, muitas vezes associado a dialética materialista, discordando
veementemente da razdo simplista segundo a qual tudo na temporalidade se explicaria com
base no funcionamento da infraestrutura, sendo os demais aspectos sociais apenas reflexos
automaticos dos interesses econdmicos. Nesse sentido, José Carlos Reis afirmou que “os
Annales, ao ndo aceitarem uma finalidade historica, seja ela imanente ou transcendente, ndo
aceitam, consequentemente, todo determinismo unilateral. As trocas complexas entre as
instancias sociais, trocas reciprocas, acdes e reacfes, s6 podem ser explicadas por uma
multiplicidade de fatores”?*’. O que ndo deixa de ser paradoxal, como veremos a frente, pois
ao se preocupar com o0s estudos historicos da longa duracdo, das estruturas sociais, 0
movimento dos Annales acabou dando margem para uma outra espécie de determinismo
historico. Cumpre ainda lembrar que, ao destacar essas ressalvas com relagdo ao

determinismo que seria préprio do método marxista, a metodologia dos Annales acabou por

233 Apud CARDOSO, Ciro Flamarion. Introducéo: histéria e paradigmas rivais. CARDOSO, Ciro Flamarion;
VAINFAS, Ronaldo (orgs.). Dominios da histéria: ensaios de teoria e metodologia, 2%d. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 6.

23 BOURDE, Guy; MARTIN, Hervé. Les Ecoles historiques... p. 256.

235 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 152.

2% BOURDE, Guy; MARTIN, Hervé. Les Ecoles historiques... p. 256.
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justificar nossa preocupagdo com uma historia do direito penal preocupada quase que
exclusivamente com apenas um dos aspectos do fendmeno complexo da punig¢éo criminal —
sejam eles econdmicos ou politicos — afastando-se, portanto, da compreensao histdrica dos

conceitos juridicos como fator importante na manifestacéo das praticas punitivas.

Talvez a opinido mais sensata a respeito do posicionamento da escola diante do
influxo marxista seja a de Francois Dosse. Segundo o autor, a Escola dos Annales teria
rejeitado inicialmente a esfera politica — considerada supérflua e anddina — tendo se
concentrado nos estudos sociais e econdmicos. Dessa maneira, acabou ensaiando uma
terceira via, afastando de uma s6 vez tanto os radicalismos politicos de esquerda soviéticos
como também os de direita representados pelos totalitarismos fascista e nazista®*®. O
historiador francés explica que “esse espirito politico dos anos 30 é também uma reflexéo
sobre o declinio, a decadéncia, a ineficacia das ideologias, sobre o sobressalto necessario, que
venha dar lugar ao homem percebido como personalidade, como singularidade”?*°. Anos mais
tarde, ja na década de 1950, muitos historiadores acabariam aderindo ao programa ideoldgico
do Partido Comunista Francés. Contudo, nota-se que houve uma tendéncia de negacdo do

socialismo de matriz stalinista, resultando em um descarte do ideario soviético.

Isso facilitou que historiadores de perfil mais conservador se aproximassem do
movimento, 0 que contribuiu para o surgimento de uma espécie de impulso nostalgico pelo
passado em varios dos trabalhos da época. Essa aproximacdo também se compatibilizou
perfeitamente com o paradigma construido naquele momento, de uma histéria imovel, da
longa duracdo®®. Por isso, a histéria produzida pelos Annales acabou deixando de ser
condizente com uma ciéncia das transformacfes e mudancas, e passou a Ser mais
caracterizada por uma ciéncia das sociedades estaticas®*!. Como veremos mais a frente, esse
foi o momento em que houve um impulso para o surgimento de novas propostas
historiograficas — a Nova Histdria — bem como da arqueologia de Michel Foucault, que se
contrapunham a esse imobilismo, pregando a necessidade de um modelo de ciéncias humanas
pautado pela identificacdo e compreenséo das rupturas discursivas. Por fim, lembremos que a
Escola dos Annales era bastante plural, contando com historiadores dos mais diferentes perfis

teoricos e ideologicos. Assim, o rechago ao marxismo ndo era caracteristico de todos 0s

237 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 153, grifamos por ltimo.

238 DOSSE, Frangois. A Historia em migalhas... p. 39.

239 DOSSE, Francois. A Historia em migalhas... p. 39.

240 BRAUDEL, Fernand. Escritos sobre a histéria, 3%d. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013.
241 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 331.
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pesquisadores do movimento, sendo bem verdade que alguns deles sempre utilizaram esse
referencial tedrico e politico em suas obras — muitos, por influéncia da historia econdmica —

como por exemplo Georges Duby e, de forma mais discreta, Jacques Le Goff?42,

Por fim, o Gltimo dos paradigmas cientificos vigentes indicados, o historicismo, foi o
grande responsavel pela reunido de historiadores em torno de uma nova proposta cientifica
contraria a esse modelo. O historicismo foi uma metodologia historica surgida no século XIX
e desenvolvida pelo autor alemdo von Ranke, com uma grande influéncia do positivismo. Os
historiadores dessa tendéncia desenvolveram um enorme apego ao estudo das especificidades,
dos fatos, dos detalhes dos acontecimentos, distanciando-se de generalizagcGes. Também se
notabilizara a defesa, feita por von Ranke, da postura de neutralidade do historiador diante
dos fatos elencados como objetos de seu estudo?*. Ocorre que essa corrente chegou a
exageros, representados por estudos que se ativeram somente a descri¢cdo pormenorizada dos
fatos sucedidos cronologicamente, em um exame superficial e absolutamente afastado da
ideia de ciéncia. Com essa opinido, José D’Assungdo Barros explica que havia “um setor do
historicismo que — ao aprofundar de maneira mais linear a énfase na preocupagdo em estudar
os particularismos histéricos, o singular, o que ndo se repete — tendeu a radicalizar uma
supervalorizacdo do acontecimento e a elaborar mais tarde o que seria chamado pelos

historiadores do Annales de historia factual ou histdria historizante”?*4,

Como diziamos, quando foi criada a revista Annales d’histoire économique et sociale,
em 1929, ocorria uma grande crise financeira com repercussdes em todo o mundo. E néo
parecia ser a politica a fonte das respostas necessarias para a sua superacao. Nesse sentido, a
énfase no aspecto socioeconémico é uma das grandes caracteristicas da Escola dos Annales,
que a fez combater com todas as suas armas o historicismo, entendido como retrogrado e
anticientifico, com todo o seu apego excessivo ao estudo da politica®®®. A histdria-batalha,
focada em questdes militares e politicas, ndo somente ndo foi capaz de evitar a grande guerra
mundial ou os varios conflitos colonialistas, como parece também ter sido responsavel por
acirrar ainda mais os conflitos ja existentes, ao justificar historicamente o culto a
nacionalidade e ao patriotismo, além de ajudar a criar os herois miticos da patria. O esforco de

pacificacdo exigia, por isso, uma aproximacdo com as ciéncias humanas e sociais, fazendo

242 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 335.

243 BARROS, José D’ Assuncdo. Teoria da histdria, vol. V... p. 66. Muito embora, segundo o autor, a afirmacao
de von Ranke tenha sido interpretada de forma exagerada, dada a sua grande repercussao.
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245 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 33-36.
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com que a histdria deixasse de ter a funcdo belicista de outrora: aliada a sociologia, economia
e outros saberes, 0 historiador poderia contribuir para a pacificagdo. “Uma nova finalidade
aparece, portanto, no discurso do historiador, o qual € entdo considerado como instrumento
possivel da paz, apds ter sido arma de guerra”?. O inicio da Escola dos Annales pode ser
explicado como uma verdadeira luta contra a histdria politica, “que é, por um lado, uma
historia-narrativa e, por outro, uma histéria de acontecimentos, uma historia fatual, teatro de
aparéncias que mascara o verdadeiro jogo da historia, que se desenrola nos bastidores e nas
estruturas ocultas em que é preciso ir detecta-lo, analisa-lo, explica-10"?*". Interessante dizer
que, por muito tempo, a politica foi banida do terreno do historiador, sendo que seu retorno
somente foi possivel, enquanto preocupacdo da ciéncia historica, a partir do advento de um
contexto de revisdo do proprio conceito de politica. Para isso, foi deveras importante a
contribuicdo de Michel Foucault, com seus estudos sobre poder e governamentalidade,

conforme iremos detalhar mais a frente.

Muitos autores dividem a Escola dos Annales em trés fases distintas?*. A fase inicial
teria sido marcada por um embate entre os seus fundadores Lucien Febvre e Marc Bloch e, de
outro lado, o modelo historiogréfico positivista antiquado, bem como pela tentativa de agregar
em torno da ciéncia histdrica os demais saberes sociais. Uma segunda etapa, momento em que
se deu a institucionalizacdo e hegemonia dessa escola historica ja sob a lideranca de Fernand
Braudel, na qual se destacou o aprofundamento de uma ideia de histéria de longa duracdo —
com nitida influéncia do estruturalismo — e de historia total. E por Gltimo, a terceira fase seria
marcada por um esfacelamento do objeto da histdria, considerando que o saber histérico
passou a se preocupar com objetos bem distintos e delimitados como a histdria dos marginais,
das mulheres, dos presos, entre muitos outros. Isso significou um desapego da ideia de
histdria total e o inicio de uma histéria em migalhas®®. Ndo obstante, essa ultima fase até
hoje causa inimeras discussdes acerca de suas caracteristicas e questionamentos sobre serem

ou ndo as pesquisas reunidas nessa etapa uma continuagio dos Annales?°. Muitos preferem

246 DOSSE, Frangois. A Histdria em migalhas... p. 36, grifamos.

247 E GOFF, Jacques. A Historia nova. LE GOFF, Jacques. (org.). A Histdria nova. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 40.
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denominar essa terceira fase de Nova Histdria®?, terminologia que utilizaremos em nosso

texto.

J& descrevemos acima o contexto de surgimento da Escola dos Annales, explicando as
circunstancias do momento de fundacdo dessa corrente na primeira fase do movimento;
iremos discutir, doravante, algumas de suas principais caracteristicas — destacando aquelas
que sdo mais importantes para uma historiografia dos conceitos juridico-penais — para, em
seguida, explicar as contribuicdes e conceitos mais vinculados ao desenvolvimento posterior
dos Annales, proprios da segunda fase. A terceira fase ou Nova Historia ser& discutida em

detalhes mais a frente, quando iremos também, explicar sua relacdo com a historia cultural.

A escola teve grande mérito ao atualizar o saber historico as grandes transformacgoes
ocorridas no ambito das ciéncias sociais e nas ciéncias exatas e da natureza. Por exemplo, 0
problema da relativizagdo do conhecimento — da negagdo da existéncia de uma verdade
incontestavel — fez-se notar nas ciéncias humanas, especialmente ap6s algumas descobertas
advindas de outras areas, como a teoria quantica ou a mecanica relativista de Einsten. Nesse
sentido, nada seria mais equivocado que acreditar que o trabalho histérico seria capaz de
extrair a verdade dos fatos analisados, numa espécie de ato de fé — crenca que era ainda muito
comum, no contexto do historicismo anterior. Pelo contrério, a ideia de ciéncia teve que se
adaptar a um ambito de insegurangas, o que significou o fim de uma era de afirmacdes
absolutas. Entretanto, € bom que se frise que a auséncia de certezas ndo era exclusividade da
historia ou das ciéncias sociais, e até mesmo as ciéncias exatas e da natureza estavam se
conformando a esse modelo de saber relativizado. Por isso, a historia ainda poderia buscar um
ideal de cientificidade, desde que se adaptasse a esse novo paradigma de incertezas. Conforme
lico de Marc Bloch, os historiadores estariam prontos para comprovar que “mesmo Sem Se
mostrar capaz de demonstracdes euclidianas ou de imutaveis leis de repeticdo, um

conhecimento possa contudo pretender ao nome de cientifico”?2,

A interdisciplinaridade surgiu naturalmente, como uma verdadeira necessidade
epistemoldgica para o delineamento da nova historiografia. Mesmo porque a crise que vivia a

histéria ndo era exclusiva desse campo do saber, na verdade tratava-se de uma crise no

253

espirito humano=>°, que afetava a todas as ciéncias sociais. O que fazia com que a histéria, na

251 LE GOFF, Jacques. A Historia nova... DOSSE, Frangois. A Historia em migalhas...
252 BLOCH, Marc. Apologia da histdria... p. 49.
253 FEBVRE, Lucien. Combates pela historia, 2%d. Lisboa: Presenca, 1985, p. 35.
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tentativa de superar esse impasse, buscasse assumir a sua natureza de ciéncia do homem?%,
aproximando-se dos demais saberes sociais. Conforme licdo de José Carlos Reis, “o que faria
a unido da histéria e das ciéncias sociais estava além do método, era o objeto comum: o
homem social. E esse objeto comum, em seu ser social e empirico, que exige uma analise
interdisciplinar’?®. Naturalmente, a decorréncia Obvia dessa pretensdo seria realcar a posi¢ao
da histéria como ciéncia privilegiada para a anélise dos fendmenos sociais. Fernand Braudel
afirmava, como que para justificar a predominancia da histdria perante os demais saberes, que
sempre houve a invasdo de uma ciéncia social no dominio da outra, a partir de uma
compreensdo do aspecto social por sua propria ldgica particular, por sua totalidade®®. Nesse
sentido, a histdria teria como objeto a propria temporalidade humana, e dai decorreria sua
predominancia com relacdo aos outros campos cientificos. Assim, “para uma historia que
almejava se assenhorear de novas instancias tematicas, para além da histéria politica

tradicional, a interdisciplinaridade era um convite sedutor”?’.

Entretanto, para além dos combates pela histéria — das tensbes entre 0s campos
cientificos que faziam os historiadores do Annales lutarem acirradamente para elevar o status
de seu ambito especifico de conhecimentos — podemos afirmar que uma das grandes
inovacbes promovidas pelo movimento foi o discurso de que seria necessaria uma
aproximac&o com as demais ciéncias?®, inaugurando uma era de estudos historicos enredados
com outros saberes. Essa diretriz ganhou um enorme destaque, tanto que poderiamos
considerar a interdisciplinaridade como uma de suas principais caracteristicas. Trazendo a
meta para a estruturacdo da historia do direito, Anténio Carlos Wolkmer lembrou que uma
“tal postura implica adesdo a uma estratégia interdisciplinar, ndo uma interdisciplinaridade
meramente formal, mas que tenha presente a critica e a transformacdo do conteddo
problematizado™®®®. Também a historia do direito penal n3o poderia ficar alheia a
interdisciplinaridade, mesmo porque o proprio desenho de direito penal ja é interdisciplinar
por esséncia — ao considerar em seu bojo os aspectos normativos, mas também criminolégicos

e politico-criminais do fenémeno punitivo. De onde se conclui que a interdisciplinaridade é
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uma conditio sine qua non para a construgdo de um saber histérico-critico preocupado com o

direito penal?®,

Dentro dessa tendéncia de oxigenacdo epistemoldgica, parece-nos natural a ideia
consequente de que a histdria ndo seria um trabalho solipsista, de um individuo isolado, pois
“a ciéncia ndo se faz de uma torre de marfim, pela atuacdo intima e secreta de cientistas
desencarnados que vivem, fora do tempo e do espaco, uma vida de pura intelectualidade?®?.
Pelo contrario, a historiografia dos Annales foi certamente um trabalho em equipe, no qual
varios pesquisadores contribuiram conjuntamente para uma visdo plural do fendémeno
estudado?®?. Por isso mesmo, nas palavras de Lucien Febvre, o futuro da histdria esta na
investigagdo coletiva®®®. Essa prioridade dada ao trabalho coletivo pode ser facilmente
comprovada pela preocupacdo do movimento em historiar o proprio desenvolvimento do
programa dos Annales?®4, com a finalidade de destacar que os resultados cientificos se
baseavam em uma longa e solida tradicdo®®®, que ndo seriam frutos de um pesquisador
isolado, mas sim de um grupo numeroso de cientistas. Conforme a licdo de José Carlos Reis,
“a histdria deixou de ser uma empresa intuitiva, fundamentada em a prioris indemonstraveis e
passou a ser comunicavel, criando as condi¢des de uma intersubjetividade. Mesmo na
discordancia dos pontos de vista e dos resultados das pesquisas, é possivel o didlogo entre 0s
pesquisadores”?®. No mais, podemos perceber que essa comunhio de esforcos foi definitiva
para a institucionalizacdo do movimento historiografico bem como para a sua consolidacdo na
academia francesa. Seria possivel afirmar que a epistemologia da Escola dos Annales tem
uma correspondéncia com a ideia de que o conhecimento cientifico € interpessoal e resultante
de um esforco coletivo. Se o campo da histéria é constituido por relacbes de forca — entre
historiadores que apoiavam modelos de historicismo antagdnicos — seria necessaria uma
reunido de esforcos para que se criasse uma hegemonia da nouvelle histoire na disputa pelo

campo cientifico?®’,

Ao fim, podemos aprender mais essa licdo da historiografia dos Annales, lembrando

que o desenvolvimento da histéria do direito penal depende de uma preocupagdo conjunta,
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entre penalistas, criminologos e historiadores, com os questionamentos vinculados a essa area
especifica de estudos. Somente por meio de uma producédo substancial de trabalhos nessa area
e a partir de um dialogo proficuo entre os pesquisadores poderiamos ter avancos cientificos,
com relacdo a compreensdo do sistema punitivo brasileiro pretérito. Apesar de ser perceptivel
um movimento nesse sentido — com o aumento quantitativo e qualitativo de trabalhos de
historiografia penal brasileira publicados nos ultimos anos — ainda temos um longo caminho a
percorrer para a consolidacdo de uma comunidade cientifica voltada especialmente para a
historia do direito penal.

Outro mito que o movimento dos Annales tentou quebrar e que serviu como um
verdadeiro dogma para a corrente precedente do historicismo foi o da neutralidade do
historiador. A historiografia antiquarista — que teria como objetivo apenas o conhecimento
formal do passado, assumindo uma postura blasé de erudicdo por mero diletantismo —
acabava reforcando a ideia de uma ciéncia desinteressada, 0 que por sua vez colaborava “na
construcdo do mito da neutralidade da cultura e dos intelectuais, assim transformados numa
espécie de instincia arbitral colocada acima dos conflitos de classe”?®®, Na verdade, ¢
incoerente defender que a cientificidade da histdria se baseia em uma pretensa posi¢éo neutra
de seu pesquisador, até porque esse locus é inatingivel. O historiador inexoravelmente tera de
fazer recortes, que sdo tomadas de posicdo, valoracbes que faz diante do tema pesquisado.
Esses posicionamentos comecam pela delimitacdo do objeto de estudo historico, que nédo

deixa de ser uma escolha pessoal?®®.

Aligs, toda historia é escolha?®. Por isso, os fatos historicos ndo estdo postos
previamente, independentemente da visdo dos pesquisadores sobre eles, como defendiam o0s
historiadores positivistas. Na verdade, os fatos historicos séo o resultado de uma construcéo,
laborada pelo pesquisador, que tem participacdo determinante no desenvolver do
conhecimento historico. Conforme a precisa licdo de José Carlos Reis, “assim como o fato
ndo é dado, o passado também ndo € dado: o passado e o fato historico dados ndo engendram

o historiador e a histéria, mas € o historiador em seu presente que reabre o passado e constrdi

267 Utilizamos a terminologia trabalhada pela sociologia de Bourdieu, especialmente os estudos relacionados ao
capital cientifico. BOURDIEU, Pierre. Os Usos sociais da ciéncia: para uma sociologia clinica do campo
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os dados necessarios”?’?, Logo, o conhecimento do passado ndo é algo acabado, estatico,
estando sempre a ser modificado, construido e reconstruido, em um movimento incessante
determinado pela atuacdo cientifica dos historiadores?’?. O que significa que a pretensdo de
neutralidade, além de ser falsa, é também indesejavel e até mesmo perigosa para os resultados
cientificos, pois com ela podem ser mascaradas ideologias e mesmo deturpacbes das

observagdes historicas?”.

Por isso, assumir certos pontos de partida com relacéo ao significado e funcionamento
do sistema punitivo, por meio da utilizacdo de referenciais da criminologia critica em uma
pesquisa historica, ndo é nenhum problema. Pelo contrério, 0 que se deve evitar € a tentativa
de fazer um trabalho histérico anddino, apegando-se — em vado — a uma postura neutra com
relacdo ao tema pesquisado. Entretanto, ndo se pode deixar essas premissas significarem na
pratica uma espécie de resultado antecipado, interpretando-se as fontes histéricas com vieses
para confirmar respostas pré-elaboradas. Nesse sentido, a pesquisa historica consiste em um
excelente mecanismo de avaliacdo das teorias da criminologia critica, no sentido de se
verificar se 0s conceitos elaborados naquela area especializada realmente se concretizaram
historicamente. Por esses motivos, em muitos casos a histéria pode servir como um
contraponto para a criminologia critica, possibilitando que sejam contrastadas algumas de
suas teses que nao teriam verificacdo empirica, desse modo colaborando para o seu

aprimoramento®’.

A ideia de que ndo haveria neutralidade na ciéncia histérica nos remete a outra das
grandes inovacOes da historiografia dos Annales, que € o modelo de histéria-problema ou
historia problematizante. Conforme ja visto, o proprio Frangois Simiand ja havia chamado
atencdo para a necessidade de uma problematizacdo na pesquisa histérica, e essa caracteristica
serviu como Norte para a construcdo do programa da escola francesa. Segundo esse modelo, a
pesquisa historica ndo pode ser apenas um relato passivo dos acontecimentos pretéritos, uma
histéria-narrativa ou factual. Mesmo porque o historiador ndo deve simplesmente passear por
longos periodos temporais, colecionando acontecimentos e catalogando dados. Conforme ja
explicado, os fatos historicos ndo sdo previamente colocados a disposicdo do historiador. Na
verdade, eles sdo construidos pela operacao historica, por meio da atividade determinante do

211 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 76, grifos no original.
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historiador que os chama a vida?”. Assim, o pesquisador “ndo pode se contentar em escrever
sob o ditado dos documentos, deve questiona-los, inseri-los em uma problematica?’®. Desse
modo, o passado ndo é algo consensual, hermeticamente finalizado, mas sim um
conhecimento aberto, dindmico, pois estd sendo permanentemente problematizado,

277

contraditado pelas pesquisas<’’. A tarefa do historiador € interpretar os fatos que ele seleciona,

a partir de um problema que lhe chamou a atencéo. Ou seja, 0 investigador age “porque pds a

si proprio um problema e formulou uma hipotese”?8,

A historia do direito penal deve se valer desses ensinamentos, buscando um modelo de
historiografia que se afaste de uma mera descricdo de legislacbes criminais pretéritas,
abracando um paradigma de estudo que realmente seja Util para a compreensao de problemas
atuais do sistema punitivo. A funcéo do historiador seria a de questionar, indagar e investigar
as fontes historicas, com base em uma hipotese previamente definida, o que traria resultados
que poderiam contribuir para a resolucdo da crise do direito penal. Com relacao a historia dos
conceitos criminais, parece que se sobressai a importancia do problema escolhido pelo
historiador, que teria como meta demonstrar as incongruéncias e contradicbes desses
conceitos, por meio do estudo histérico do discurso criminal — possibilitando assim uma

desnaturalizacdo de dogmas e ideias assentadas no sistema punitivo.

Também podemos destacar a teorizacdo sobre a relacdo entre passado e presente,
como dado essencial para 0 modelo historiografico dos Annales. Segundo Marc Bloch, as
fronteiras entre o passado e o presente estio em constante movimento?’®, devendo a pesquisa
histérica se basear em problemas atuais que seriam mais bem elucidados a partir da
observacdo oferecida pela histéria. Dada essa fluidez da temporalidade, ndo se pode entender
a histéria como uma ciéncia do passado pois o historiador estd permanentemente se
deslocando: a partir de problemas atuais, busca a observacdo do passado, em idas e vindas.
Esse método foi denominado de diacrénico, pois ndo se busca a construcdo do saber historico
numa temporalidade cronoldgica estavel — do passado mais remoto até o presente — mas sim
adaptando o recorte cronoldgico utilizado pela pesquisa a partir de uma problematica atual.
Por isso, seria mais exato conceber a histéria como ciéncia dos homens no tempo?®.

Inclusive, segundo Marc Bloch o ideal é que o trabalho histérico fosse feito de forma
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regressiva, ou seja, do tempo mais atual para o mais remoto. A histdria ao inverso se justifica
“pois conhecemos mais a respeito dos ultimos periodos ¢ deve proceder-se de maneira a ir do

conhecido ao desconhecido”?®L.

Essa ideia de dialética entre passado e presente ndo significa que o passado se
confunde com o presente, considerando esse Ultimo como sendo uma continuagdo do que ja
foi vivido. Ou seja, 0 estudo do passado € um instrumento para a compreensdo do presente,
mas ndo porque se trata do estudo do mesmo fendmeno que ora se repete na atualidade:
passado e presente ndo se equivalem. A utilidade da histéria decorre do fato de a
problematizacdo do presente ser feita de maneira mais adequada — e por que ndo dizer,
cientifica — a partir da verificagdo atenciosa de acontecimentos pretéritos. Em outras palavras,
é preciso atentar para o fato de que a ciéncia historica oferece o entendimento de solucbes do
passado, fazendo-nos, a partir da compreensdo dos problemas atuais, criar as solugdes mais

adequadas para 0 presente®®?

. O historiador vive os problemas da atualidade, que sdo
projetados no passado com o intuito de verificar se as mesmas dificuldades ja foram
enfrentadas e como elas foram solucionadas?®®. Desse modo, a histdria torna-se Util como um
instrumento adequado para a compreensdo do presente pois 0s problemas de uma historia para
0s tempos atuais nos permitem viver ¢ compreender ‘“num mundo de instabilidade
definitiva”?84, O método diacronico é muito importante para a historia do direito penal critica,
que se preocupa em construir uma historiografia que possibilite a compreensao dos problemas
apresentados pelo sistema punitivo atual. Nesse sentido, ja afirmamos a utilidade dos estudos

histdricos para a criminologia critica?®.

E importante fazer uma ligeira observacdo a respeito da distingdo entre essa dindmica
passado-presente utilizada pela Escola dos Annales e a categorizacdo que foi construida pela
historia dos conceitos, de Reinhart Koselleck — também utilizada como referencial teérico
nessa tese, e que serd explicada em detalhes mais a frente. Para essa escola alemd, os
conceitos possuem uma historicidade prépria que inclui um entrelacamento entre passado e
futuro. Disso decorre a necessidade de utilizagcdo das categorias espaco de experiéncia e

horizonte de expectativas como instrumentos de anélise da influéncia de dados pretéritos e do
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devir para a compreensdo de conceitos presentes?®. Em resumo, os conceitos apresentariam
em si mesmos tanto uma carga de tradicdo como também um vislumbre do que se espera num
futuro social, sendo uma espécie de sintese entre futuro e passado. Portanto, utilizaremos no
estudo dos conceitos juridico-penais uma concepcdo de temporalidade diferente daquela

utilizada pelo paradigma dos Annales.

Uma das grandes caracteristicas da Escola dos Annales foi a renovada metodologia
empregada para o estudo das fontes historicas, que também ja foi explicada como a
preocupacdo em “inventar, reinventar e reciclar as fontes histdricas, até entdo consideradas
dormentes ou definitivamente exauridas”?®’. A comecar pela selegdo de quais dados seriam
interessantes para 0s historiadores, sendo aptos para servir como fontes da pesquisa
historiografica. Ao contrario do historicismo, 0 novo movimento ndo se utilizava somente de
documentos escritos, tampouco priorizava papéis oficiais, textos legais e diplomaticos, entre
outros alvos exclusivos do historiador positivista. Pelo contréario, a ideia era ampliar ao
maximo a possibilidade de compreensdo do passado por meio de quaisquer registros
possiveis, inclusive ndo-textuais. O pesquisador ndo pode se conformar com o siléncio,
entregar as armas diante da inexisténcia de documentos que testemunhem algum
acontecimento histérico; pelo contrario, “o historiador tem como tarefa vencer o
esquecimento, preencher siléncios, recuperar as palavras, a expressio vencida pelo tempo”?8,
Nesse sentido, podemos afirmar que os Annales promoveram uma revolu¢éo documental, por
meio de uma ‘“historia baseada numa multiplicidade de documentos: escritos de todos 0s
tipos, documentos figurados, produtos de escavacdes arqueoldgicas, documentos orais, etc.”,
sendo que, conforme essa logica, seriam documentos de primeira ordem “uma estatistica, uma
curva de precos, um filme, ou, para um passado mais distante, um polen féssil, uma

ferramenta, um ex-voto”28,

Essa nova preocupacdo de diversificacdo das fontes historicas foi muito importante
para o desenvolvimento da historia do direito. Gracas a ela, hoje podemos ter como fontes de
pesquisa dados que vado além dos documentos estritamente legais, sendo também considerado
importante — e necessario — 0 estudo historico das decisGes juridicas preteritas, das

instituigdes juridicas, da cultura juridica como um todo, dos textos doutrinarios produzidos a

286 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdo a semantica dos tempos histdricos. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2006.
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respeito de determinado tema juridico, entre outros. E possivel, portanto, afirmar que nio
seria possivel um estudo historico-juridico dos conceitos criminais sem essa renovagao

metodolégica, com relagdo as fontes de pesquisa.

Passada a primeira fase do movimento, mais caracterizada pela notéria influéncia dos
seus fundadores Lucien Febvre e Marc Bloch e por sua destacada atuagcdo combativa, 0 novo
paradigma historiografico acabou por iniciar uma nova era, na qual conquistou uma
hegemonia no cenério cientifico francés, além de ter estendido sua influéncia por todo o
mundo. Nessa segunda etapa, a Escola dos Annales teve uma grande ampliacdo institucional,
a partir da inauguracdo de uma nova secdo da Ecole pratique des hautes études, em 1946, e
ainda, da criagdo da Maison des sciences de [’homme, em 1963. O grupo se beneficiou
bastante dos financiamentos americanos aos paises europeus ap0s a segunda guerra, que
faziam parte da politica do Plano Marshall — e isso certamente influenciou a timida utilizacao
do viés politico da teoria marxista, como ja indicado. O nome original da revista foi
modificado para Annales: economies, societés, civilizations, que se tornou o titulo definitivo
da publicacdo. Apds todos os embates com os pesquisadores rivais, pode-se afirmar que o
momento de luta cientifica tinha se encerrado: a partida estava ganha®®,

O historiador Fernand Braudel rapidamente conquistou a lideranca do movimento,
tendo sido considerado um legitimo herdeiro dos fundadores do Annales. Esse talentoso
pesquisador foi alcado a celebridade com La Mediterranée et le monde mediterranéen a
[’epoque de Philippe II, em 1949. Neste trabalho, o autor destacou a andlise histdérica de um
longo intervalo de tempo, com a preocupacdo de identificar aquilo que permanece, 0s tracos
estaveis da temporalidade social, em detrimento dos fatos contingenciais. Por isso, segundo
essa perspectiva, “a énfase ¢ dada ndo sobre a mudanga histdrica, mas sobre a continuidade, a

permanéncia, a estrutura, a longa duragéo™?*,

Dessa forma, acabou desenvolvendo um dos conceitos mais caros para a Escola dos
Annales, que € o das diferentes temporalidades da histéria. Conforme lecionou mais tarde em
um artigo célebre, a historia tradicional prefere o tempo breve, marcado por acontecimentos, e
por isso “habituou-nos ha muito tempo a sua narrativa precipitada, dramética, de folego
curto”?%2, Por isso, 0 historicismo — tdo duramente criticado pelos historiadores dos Annales —

era caracterizado por uma historia narrativa, também denominada de historia factual ou

2%0 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 102.
21 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 104, grifos do autor.
292 BRAUDEL, Fernand. Escritos sobre a histéria... p. 44.



87

historizante. Também as demais ciéncias sociais teriam uma especial predilecdo pelo estudo
do tempo presente e isso explicava a grande crise pela qual passavam. Saberes como a
sociologia, economia, entre outros, seriam responsaveis pelo pecado factualista, pois “por
gosto, por instinto profundo, talvez por formacdo, tendem a escapar sempre a explicacdo
historica”?®3, Contudo, seria possivel uma histdria preocupada com outras temporalidades, de
amplitude secular, uma histéria de longa durac&o®®*. Desse modo, a histdria se aproximou do

estruturalismo?®®

— corrente intelectual muito em voga na Franga, naquele momento —
apresentando um modelo de estudo histérico preocupado com a anélise das estruturas sociais
e que desprezava os fatos instantaneos, que teriam importancia apenas residual para 0 campo

historico.

Haveria entéo trés diferentes ritmos para a temporalidade: a estrutural, a conjuntural e
a factual ou acontecimental?®®. O primeiro ritmo, de longa duraco, relaciona-se com uma
histéria quase imovel, das relacbes do homem com o meio geografico, com as estruturas
sociais. Nessa perspectiva, acentua-se a insignificancia do tempo factual, pois a longa duracéo
¢ “uma temporalidade causal, fundadora da evolugio dos homens e das coisas”?®’.
Transparece a ideia de uma historia sofrida, na qual o homem, diante da longa duracéo, ndo
teria liberdade para controlar seu proprio destino. A partir dessa concepgao, “o homem perdeu
todo o dominio sobre sua propria historicidade, ao ser devorado por ela e ao sofré-la,
espectador e objeto de sua propria temporalidade™?®, Percebe-se uma certa hipocrisia de parte
dos historiadores da Escola dos Annales quanto a refutacdo — por vezes mal explicada — das
teses marxistas, por entenderem elas como fundamentadoras de um determinismo histérico,
como comentado acima. Primeiramente, porque ao adotar o estudo das estruturas sociais, a
histéria acabou se aproximando de certas caracteristicas do marxismo — ainda que esse
movimento ndo seja admitido por muitos pesquisadores?®®. No mais, a concepc¢do da longa
duracdo ndo deixa de resultar inexoravelmente em um determinismo histérico, mesmo que

com outros fundamentos tedricos®®.

A instituicdo da longa duracdo foi uma resposta ao ataque desferido a ciéncia historica
pela antropologia estruturalista, obrigando Fernand Braudel a adaptar a metodologia utilizada
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em seu campo de estudos. Isso foi necessério para a manutencdo da histéria como ciéncia
social, com preponderancia sobre as demais®l. Pode-se afirmar que ele logrou éxito no
intento, ainda que seu sucesso talvez tenha sido uma vitéria de Pirro, porque suscitou
profundas transformagdes no campo histérico®®?. Talvez o custo tenha sido muito alto, pois a
ciéncia historia adquiriu caracteristicas de imobilidade, ja que o tempo passou a ser concebido
como estacionario na longa duracdo. Como referido, isso favoreceu a aproximagdo do
pensamento de historiadores conservadores a Escola dos Annales, os quais tinham na nova
concepgdo um argumento para a justificacdo de uma sociedade estatica, na qual ndo se
admitia a hipotese de mudancas sociais profundas. Com essa ldgica, também ndo seria
possivel uma opcdo diversa do capitalismo, o que serviu para fortalecer o isolamento do

pensamento marxista®®,

De todo modo, a longa duracdo trouxe importantes implementacGes na ciéncia
histérica. Ndo seria possivel rechacar de forma contundente a historiografia anterior aos
Annales — baseada nos eventos factuais, na histéria historizante — sem que se tivesse bem
clara a importancia do estudo da estrutura social, que pressupde uma anélise historica mais
completa, a partir periodos temporais mais longos. Mesmo na histéria do direito, é inegavel a
importancia dos estudos de longa duracdo. Conforme afirma Paolo Grossi, “esse ¢ o tempo
real do direito, porque € o tempo dos estratos profundos, do nivel mais estavel, onde o jus tem
suas raizes, (...) onde se fundam os valores, costumes ¢ mentalidades”®. Por isso, se 0
aspecto juridico também é resultado de estruturas socioculturais, por certo, é necessario um

estudo histérico do tempo longo, para sua compreensao.

Parece-nos que as criticas relacionadas a longa duracdo dizem respeito a consequéncia
indesejada de se ignorar as rupturas e transformaces sociais que ocorreriam na temporalidade
conjuntural e acontecimental. Isso porque a histéria vem retomando a preocupa¢do com 0
estudo do acontecimento®® — como sera visto na proxima secio — e por isso defender o estudo
exclusivo do tempo longo significaria também reduzir o terreno do historiador. De modo que

a solucéo estaria numa tentativa de conciliar as temporalidades distintas, construindo uma
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dialética do tempo curto e do tempo longo®®. Isso equivale ao esforco de que as pesquisas
historicas partam da estrutura ao acontecimento, ou mesmo de um acontecimento redescobrir
a estrutura, sabendo-se que ambas as temporalidades sdo importantes para a compreensao

histérica do tema3?’.

Também ndo poderiamos deixar de frisar o impulso que a longa duragdo deu para 0s
estudos de historia das mentalidades, tendo por isso patrocinado uma mudanca de perspectiva
no saber histérico, que Michel Vovelle denominou metaforicamente como um caminho do
pordo ao s6tdo®%. Por essa razdo a historia do direito penal critica — segundo o modelo que
propomos — também é devedora da longa duragcdo: sem ela ndo teria havido um
desenvolvimento dos estudos histéricos das mentalidades e da cultura, 0 que por sua
vezobstaria uma concepcdo da historia do direito penal que abarcasse como seus objetos de

estudo o pensamento juridico e os conceitos juridico-penais®®.

A longa duracdo ndo teve qualquer influéncia de uma filosofia da historia, que era
descartada pela Escola dos Annales. Na verdade, a instituicdo do tempo longo pode ser
compreendida como um reflexo da elaboracio metodoldgica de serializagdo da historia.
Isso significou um predominio de aspectos quantitativos nas pesquisas, a partir de uma
historia serial marcada pela utilizacdo de dados histéricos em série com o auxilio da
matematica e estatistica, que foi a maior tendéncia cientifica desse campo nos anos 1950, A
ideia era “uma substituicdo da série ao acontecimento, isto €, a constru¢do do dado historico
em fun¢do de uma andlise probabilistica”, sendo que esse método, segundo Frangois Furet,
possui um rigor e eficacia maiores que os observados em pesquisas qualitativas®'?. Esses
estudos seriais promoveram um grande desenvolvimento nos trabalhos historicos,
especialmente os de historia econdmica e demogréfica, 0 que pode ser considerado como o
acréscimo mais original da segunda fase dos Annales®'®. Mais tarde o método também foi
determinante para um aperfeicoamento da histéria das mentalidades e cultural — como

veremos na proxima se¢do. Contudo, nem todos acreditaram que esse novo método tenha sido
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benéfico para a ciéncia historica, sendo que ja se afirmou que “a seriagdo ¢ a expressao da

nova alienaco”, que terminou por empobrecer bastante o trabalho historico!“.

N&o é tdo comum a utilizacdo de informacgdes em serie em pesquisas de historia do
direito penal. Isso se da, em razdo da auséncia de dados precisos a respeito do sistema
punitivo. Como se ndo bastasse a existéncia de eventos que ndo transparecem nos registros
oficiais — relativos a criminalidade oculta — sabemos que no passado nao havia tanto esmero
na reunido de informacgdes sobre presos ou crimes cometidos, sendo que ainda hoje,
padecemos desse problema. Nesse sentido, Michelle Perrot afirma que apesar de existirem
fontes abundantes sobre o sistema penitenciario francés do século XIX, em razdo da
burocracia instalada pelo Estado ap6s a revolucao, elas seriam absolutamente irregulares — e
por isso pouco confiaveis — tanto no que diz respeito a natureza dos dados como também
guanto a sua abrangéncia. Fez ainda mencdo a essencialidade do Computo geral da
administracdo da justica penal — documento que retne informac6es sobre o sistema punitivo
francés — como fonte histérica para o estudo do periodo. Segundo a autora, o siléncio dos
criminosos, nas fontes histéricas decorreria de sua marginalizacéao e, justamente por isso, seria
necessaria a criacdo de um estudo histérico que tivesse como objetivo especifico revelar esses
dados — que denominou de histéria dos prisioneiros®'®. E oportuno registrar que a situago
dos dados brasileiros é bem pior que a encontrada pela pesquisadora francesa e € praticamente
unanime entre 0s nossos pesquisadores que esse empecilho acaba por prejudicar a qualidade
das pesquisas historicas sobre o tema no Brasil. Fernando Salla, por exemplo, lembra da
enorme dificuldade de se fazer um estudo de longo prazo sobre o tema das prisdes, devido a
irregularidade e pouca confiabilidade dos dados criminais brasileiros®:®.

Por ultimo, temos a ideia de uma histéria total ou global. N&o por acaso, deixamos as
consideracBes sobre essa importante caracteristica da Escola dos Annales para o final,
justamente por ser o mais delicado dos temas do movimento. Com base nessa ideia, houve
sérias divergéncias na historiografia francesa, que acabou por se dividir dando origem a uma
nova geracdo de historiadores marcados pela defesa da impossibilidade da totalidade no saber
historico. Por isso, Jos¢é D’Assuncdo Barros afirmou que o conceito de histdria total

representa uma encruzilhada entre dois modelos distintos de historia, destacando as
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divergéncias que existiriam entre as duas primeiras fases da Escola do Annales e a terceira

fase, também conhecida como Nova Histéria®!’.

A historia total pode ser compreendida com dois significados distintos. Primeiramente,
temos que a histdria total seria entendida como a historia abrangendo o todo. Nesse caso, a
pesquisa histérica termina por se aproximar de uma ideia unificadora, uma estrutura que
explicaria o todo, na qual a sintese substitui a analise®®. “A histéria global, entendida assim,
pode estar contaminada pelos pressupostos tradicionais, os de uma coeréncia, de uma
continuidade, que levariam ao seu uso ideolégico™®®. Defendendo esse modelo de histdria
total Fernand Braudel destacou-se com a sua concepgéo de longa duragao, pois “é em relagdo
a essas extensdes de historia lenta que a totalidade da historia pode se repensar, como a partir
de uma infra-estrutura™®?°, Segundo José D’Assuncdo Barros, a historia do todo representaria
a articulacdo das trés duracdes da temporalidade, conforme preconizado por Fernand Braudel:

0 estudo conjunto do tempo estrutural, conjuntural e factual®?.

Muitas criticas foram levantadas contra essa ideia de totalidade na historia, mas talvez
a mais contundente — ou ao menos aquela serviu como modelo para varias tentativas de
superar essa caracteristica, entendida por muitos como um problema — foi a de Michel
Foucault, em seu trabalho Arqueologia do saber. Segundo o autor francés, a histéria total
acabava priorizando uma visdo de continuidade na historia por se utilizar conjuntamente das
trés diferentes temporalidades. Contudo, a Nova Histdria e a histéria do pensamento assumem
premissas diversas contrariando o continuismo historico ao lancarem luzes sobre a existéncia
de rupturas continuas nas ideias. Nesse sentido, a histéria das ideias pds em Xxeque a
possibilidade de uma totalizacdo de temporalidades na historia. Nas palavras de Michel
Foucault, “o tema e a possibilidade de uma historia global comegam a desaparecer’’*?2. Como
veremos, essa critica é fundamental para compreendermos a defesa de uma ciéncia histdria
que se foque nas rupturas e descontinuidades, que seriam ao mesmo tempo, seu instrumento e

objeto de pesquisa®?®.

O segundo significado de historia total corresponde a ideia de que a historia

abrangeria tudo, ou seja, todos os fendbmenos humanos do passado devem ser
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problematizados pela ciéncia histdrica. Nesse caso, o trabalho da ciéncia total seria “a analise
de um passado inesgotavel, constituido de relagdes inumeraveis e todas elas tematizaveis”?*,
A ideia ja estava presente nos textos dos fundadores da Escola dos Annales®?®. Lucien Febvre,
por exemplo, afirmou que “ndo ha historia econdmica e social. Ha simplesmente historia, na
sua unidade”®?%, Marc Bloch, ainda mais enfatico, defendeu que a historia é a ciéncia dos
homens no tempo e que ndo seria conveniente proceder com a delimitacdo de aspectos
especificos relacionados ao ser humano — econdémicos, politicos etc.®?” Portanto, somente
seria possivel a ciéncia histdrica enquanto histéria global, que abrange todas as dimensdes do
ser humano nas diversas temporalidades. Fernand Braudel também opinou no sentido de que
esse seria 0 objetivo totalizador da histdria e lembrou que “a historia é a soma de todas as
historias possiveis — uma colecdo de misteres de ontem, de hoje de amanha. O unico erro (...)
seria escolher uma dessas historias com exclusio das outras™?8, Desse modo, utilizou esse
argumento para defender a interdisciplinaridade da historia, sempre frisando a necessidade de
manter o saber histérico com prioridade sobre as demais ciéncias sociais®?®. Esse
imperialismo marcante na historia dos Annales pode ser sintetizado pela célebre conclamacéo
de Lucien Febvre: “historiadores, sejam geografos. Sejam também juristas e socidlogos, €

psicologos™3%,

Com o advento da Nova Histdria, problemas inéditos foram trazidos para as pesquisas
historicas, o que acabou resultando em um alargamento do terreno do historiador. A historia
passou a se preocupar com temas até entdo desconhecidos ou mesmo entendidos como de
pouca relevancia para esse saber. Entretanto, segundo Francois Dosse, essa diversidade
tematica das pesquisas historicas resultou em uma grande dispersao no campo cientifico, com
os trabalhos representando paradoxalmente o fim de toda a perspectiva globalizante. A
historia passou a se ocupar da totalidade dos temas humanos, nao de forma integrada — como

uma histdria total — mas sim de modo fragmentado, constituindo-se em uma histéria em
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com o materialismo historico marxista, a vontade totalizadora de abracar o real. DOSSE, Francois. A Histéria
em migalhas... p. 99.

326 FEBVRE, Lucien. Combates pela historia... p. 30.

327 BLOCH, Marc. Apologia da histdria... p. 132.

328 BRAUDEL, Fernand. Escritos sobre a histéria... p. 53.

329 BRAUDEL, Fernand. Escritos sobre a histéria... p. 54.

330 FEBVRE, Lucien. Combates pela historia... p. 40.



93

migalhas: ndo havia mais uma histéria global, mas sim varias histdrias®*!, conforme se

detalhara na se¢do seguinte.

De modo geral, seria possivel cogitar que que a ideia de histdria total tenha provocado
prejuizos para o desenvolvimento de uma histéria do direito penal. Primeiramente, porque
contestou a autonomia desse saber, ignorando as idiossincrasias e especialidades 6bvias do
estudo do fendmeno juridico, necessarias para uma pesquisa dessa natureza; por outro lado,
também foi de encontro a ideia de que haveriam elementos propriamente juridicos que
também mereceriam serem observados criteriosamente, 0 que terminou por estimular
trabalhos histdricos nos quais os fendbmenos punitivos seriam tdo-somente aspectos reflexos
de um principio unificador da sociedade — em regra, a partir de fundamentos econémicos ou
politicos. Ndo obstante, seria possivel uma reinterpretacdo da ideia de histdria total, a partir da
diversificacdo tematica empreendida pela Nova Historia. Nesse contexto se faria possivel uma

historia do direito penal autbnoma.

Apds a exposicdo das principais das caracteristicas da Escola dos Annales, resta-nos
fazer um balanco sobre o legado do movimento além de algumas observacdes sobre
problemas observados na sua historiografia. Parece undnime sua importancia para a
renovacao da historiografia, sendo possivel afirmar com segurancga que as suas ideias foram
recepcionadas — muitas vezes com entusiasmo — ndo somente na Franga, mas em todo o
mundo®®. No Brasil ndo seria diferente, sendo perceptivel a influéncia da Escola dos Annales

em nossa historiografia contemporanea®?,

O movimento correspondeu a um programa bem diversificado de principios e
propostas cientificas — incluindo divergéncias e contradicGes internas entre 0S seus
historiadores — e por isso talvez ndo seja muito adequado se falar na existéncia de uma
metodologia especifica da Escola dos Annales ou mesmo de uma formulacdo tedrica
uniforme, mas sim de uma metodologia plural e de varias propostas tedricas®**. Conforme

vimos ao estudar as principais caracteristicas do movimento, essas teses foram essenciais para

331 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 371.

332 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 123-136.

333 D’ ALESSIO, Marcia Mansor. A Historiografia francesa na contemporaneidade e o didlogo Franga/Brasil.
BARBOSA, Cibele (org.). Teoria da histéria e historiografia: debates p6s-68. Recife: Fundacdo Joaquim
Nabuco/Massangana, 2012, p. 133-149.

33 MASTROGREGORI, Massimo. Existe uma formulagdo tedrica em Marc Bloch e Lucien Febvre? NOVAIS,
Fernando A.; SILVA, Rogerio F. da. Nova histéria em perspectiva, v. 1: propostas e desdobramentos. Sdo
Paulo: Cosacnaify, 2011, p. 432.
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uma renovacado radical na historiografia contemporanea, aproximando-a das demais ciéncias

sociais e buscando uma maior cientificidade para as pesquisas historicas.

E preciso chamar a atengdo para alguns problemas. Primeiramente, é de se lamentar o
fato de que que o movimento deu pouca importancia a historia contemporanea3®. Essa
caracteristica é até mesmo contraditéria, caso lembremos da afirmacéo de Marc Bloch de que

a historia ndo seria uma ciéncia do passado, mas sim a ciéncia dos homens no tempo33®

, 0 que
deveria realcar as preocupacfes com 0s eventos atuais especialmente problematicos.
Entretanto, influenciados pela ideia de longa duracéo — e, consequentemente, afastados de um
modelo de histéria factual — a maioria dos historiadores desse movimento se especializou no
periodo medieval ou na idade moderna em detrimento do estudo de periodos mais recentes.
Essa deficiéncia parece ter contribuido para uma percepcéo, por vezes demasiado reacionaria,
principalmente ao se considerar que a histdria estrutural seria avessa a mudancas sociais.
Também o combate contra a historiografia tradicional resultou em um desprezo pela histéria
politica, que chegou a um patamar exagerado. Tanto que hoje ja se fala em uma nova histéria
politica®®” — logicamente ndo como (nica preocupacdo do historiador, mas considerando o
enfoque politico como aliado aos demais objetos da ciéncia historica. Por essa razdo, a Escola
dos Annales perdeu uma Otima oportunidade de analisar historicamente importantes eventos
ocorridos no século XX, Acabou se esquivando da incumbéncia, evitando encarar 0s
problemas que se apresentavam, ocultando-se por meio de um discurso politicamente
neutro®®. Diga-se de passagem, ambos os fendmenos foram impeditivos de uma analise
histérica mais cuidadosa dos fendmenos punitivos — que sdo essencialmente politicos —
principalmente aqueles surgidos na contemporaneidade — como por exemplo, a massificacdo

da pena de prisdo.

A proposta de histdria total, uma das mais importantes bandeiras do Annales, de certa
maneira também pode ter prejudicado a pretensdo de cientificidade da historia do direito. A
afirmacdo poderia a primeira vista parecer contraditoria, em razdo da interdisciplinaridade
caracteristica do movimento. Entretanto, lembremos que a histéria total tinha a meta de
colonizar os demais saberes sociais, 0 que justificou um certo desprezo pelos aspectos

juridicos da sociedade: o direito perderia seu valor enquanto ciéncia social, pois somente a

335 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 140. LE GOFF, Jacques. A Histéria nova... p. 70-71.

3% BLOCH, Marc. Apologia da histdria... p. 55.

337 BARROS, José D’Assungido. O Campo da historia: especialidades e abordagens, 7%d. Petropolis: Vozes,
2010, p. 106.

33 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 340.
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historia possibilitaria uma compreensdo dos problemas da sociedade, inclusive os juridicos.
Podemos notar essa tendéncia de desprezo na afirmacgéo de Jacques Le Goff, que comemorou
o fato de a Escola dos Annales ter se protegido da influéncia da filosofia da historia e do
direito, pois esse ultimo seria, em suas palavras “inspirador de uma historia juridica,
frequentemente sem contato com o real, combinando-se com a erudicdo positivista para
produzir, conforme a expressdo de Marc Bloch, esses camponeses que sé lavram

cartularios’*°,

Isso certamente contribuiu para reforcar os argumentos daqueles que defendiam que a
historia do direito penal deveria ser uma disciplina meramente juridica — por meio de uma
historia interna — com a postura tradicional dos juristas de cuidar do direito e deixar a historia
apenas para os historiadores. O resultado lamentavel foi o afastamento da disciplina das
varias novidades metodologicas criadas no ambito da historiografia francesa. Sobre isso,
ressentiu-se enfaticamente Paolo Grossi, ao dizer que ndo podia entender “a desconfianga
programética e generalizada relacionada ao juridico, a sua retirada da relacdo de ciéncias

sociais, a sua condenacdo ao exorcismo mais humilhante: o do siléncio”3*.

Mas € preciso esquecer esses preconceitos — que existiram no seio da préopria Escola
dos Annales — e aproveitar, ainda que com um enorme atraso, todo o potencial desse
movimento intelectual, trazendo para a historia do direito penal as suas importantes inovacgdes
cientificas. Cumpre afirmar, nesse sentido, que a historia do direito de vertente mais critica ¢,
sem sombra de duavidas, devedora de ao menos algumas das propostas da historiografia
francesa®¥. Isso porque, segundo Antdnio Manuel Hespanha, a Escola dos Annales teria sido
responsavel por uma visdo mais arejada da histéria do direito, fazendo enxergar o juridico a
partir das suas inimeras conexdes com a sociedade, que somente poderiam ser compreendidas
a partir de uma perspectiva interdisciplinar, por meio de uma estratégia que “leva a uma
histéria do direito intimamente ligada a historia dos diversos contextos (culturas, tradi¢fes
literarias, estruturas sociais, conviccOes religiosas) com os quais (e nos quais) o direito
funciona”®*, Por fim, conforme ensinamento de Ricardo Marcelo Fonseca, justifica-se a

preocupacdo de se incentivar um constante didlogo da Escola dos Annales com a histéria do

339 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 150.

340 LE GOFF, Jacques. A Histéria nova... p. 59-60.

31 GROSSI, Paolo. Storia sociale e dimensione giuridica... p. 10. Mais sobre o tema, no item 2.1.
32 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil... p. 38-40.

343 Apud FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducdo teérica a histéria do direito... p. 84.
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direito “na busca e constru¢dao de novos dominios de investigagdo, novos instrumentos de

pesquisa e na deteccdo de novos problemas’344,

3.2 DO PORAO AO SOTAO: NOVA HISTORIA E A HISTORIA CULTURAL

Certas lacunas sombrias da formacdo juridica me colocavam na
posicdo incomoda do burgués de Moliere: estava comegando a me
aproximar da chamada histéria nova, porém nao sabia®¥.

Apo6s 0 ano de 1968, o movimento do Annales passou por mudancas significativas. A
comegar pela lideranga do grupo que n&o foi mais capitaneada por um historiador destacado
dos demais — como ocorrera com Lucien Febvre na primeira fase ou com Braudel na segunda
etapa. Houve na verdade uma disputa ferrenha pela direcdo do movimento por parte de varios
historiadores. Fernand Braudel havia dividido o seu legado entre alguns pesquisadores mais
jovens, principalmente Jacques Le Goff e Le Roy Ladurie, gerando entre eles um embate
acirrado pelo posto de liderancada escola®®. Isso acabou provocando uma fragmentac&o
intelectual, pois ndo havia mais um modelo geral a servir como base para a historiografia do
movimento, como ocorrera antes. Pelo contrario, prevaleceu um policentrismo que resultou,
na pratica, em uma grande ampliacio tematica da ciéncia historica®*’. Desse modo, as
pesquisas historicas comecaram a apresentar preocupacfes absolutamente inovadoras com
relagdo aos temas mais comumente estudados anteriormente. Peter Burke observou que vérios
historiadores dessa nova corrente prosseguiram com o programa de Lucien Febvre,
“estendendo as fronteiras da historia de forma a permitir a incorporagdo da infancia, do sonho,
do corpo e, mesmo, do odor. Outros solaparam o projeto pelo retorno a histéria politica e a

dos eventos. Alguns continuaram a praticar a historia quantitativa, outros reagiram contra

344 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugao tedrica a histdria do direito... p. 88.

345 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. 1, 2%d. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
16.

36 BOURDE, Guy; MARTIN, Hervé. Les Ecoles historiques... p. 250.

347 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 90.
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ela”®*8. Foi tdo forte a fragmentagdo tematica que Frangois Dosse chegou a denominar essa

renovada historiografia de histéria em migalhas*°.

Cumpre lembrar que tanto os historiadores desse Ultimo periodo como também as duas
primeiras geragOes da Escola dos Annales — conhecidas pela influéncia de Marc Bloch,
Lucien Febvre e Fernand Braudel — em alguns momentos foram denominadas com o termo
Nova Histéria. Isso fez alguns pesquisadores afirmarem — alguns com certa ironia — que
haveria uma nouvelle nouvelle histoire, referindo-se & essa Gltima geracdo®®. Para evitar uma
confusdo terminoldgica, utilizaremos a expressdo Nova Histéria — adotando a terminologia
que ficou mais popularizada a época®* — para nos referirmos a essa terceira geracio, surgida
ap6s 1968. Por sua vez, caso facamos alguma referéncia as duas primeiras geracdes,
adotaremos a expressdo Escola dos Annales, seguindo a formatacédo ja utilizada neste texto.
Com relacdo a questdo da cronologia da escola, alguns autores apontam para a existéncia de
uma quarta geracao da Escola dos Annales, que teria surgido a partir da critica da histéria das
mentalidades e do surgimento da histéria cultural nos anos 1980 e que serdo explicadas

adiante®?,

Temos a dificil tarefa de indagar se essa diversidade caracteristica da Nova Histéria
realmente significou um distanciamento definitivo do programa originalmente criado pelos
fundadores da Escola dos Annales, ou seja, se houve de fato a inauguragdo de uma nova
proposta de historiografia, diferenciada da que lhe precedeu. Em outras palavras, apds uma
observacdo atenciosa do tema, seria possivel falar em uma terceira fase dos Annales ou
estariamos diante de um novo movimento historiogréafico, distinto — histoire nouvelle — com
caracteristicas diversas do seu antecessor? Para responder a pergunta, é preciso lembrar da
necessidade — que transpareceu em muitos trabalhos histéricos — de vincular as pesquisas
entdo realizadas a uma longa e sélida tradicdo cientifica representada pela Escola dos
Annales®3. N3o foi por outra razdo que se aperfeicoou a historiografia sobre o proprio
movimento, como ja foi dito. Lembrar esse legado tinha uma dupla funcdo para o0s
historiadores que se autoproclamavam como sucessores de Lucien Febvre e Fernand Braudel:

além de isso servir como uma legitimacdo para os seus trabalhos — considerando que estariam

348 BURKE, Peter. A Escola dos Annales... p. 89-90.

349 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 340.

350 BARROS, José D’ Assuncdo. Teoria da histdria, vol. V... p. 311-313.

351 LE GOFF, Jacques. A Historia nova...

32 HUNT, Lynn. Histdria, cultura e texto. HUNT, Lynn (org.). A Nova histéria cultural, 2%d. S&o Paulo:
Martins fontes, 2001, p.8.

33 LE GOFF, Jacques. A Historia nova... p. 36.
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trilhando o caminho que havia sido delineado pelos fundadores do movimento — a vinculacéo
também funcionava como um escudo protetor contra as criticas proferidas por aqueles
historiadores que ndo tinham aderido as novas ideias. Por isso, Guy Bourdé e Hervé Martin
lembraram que “essa genealogia constitui assim um argumento de peso na convivéncia
conflituosa com os outros setores da ciéncia histdrica. Invocar os ancestrais venerados por
todos permite que se evite 0s confrontos mais violentos™®4. Indo além do culto aos
antepassados®®, representado por esse discurso de legitimagdo de alguns historiadores,
autoproclamados herdeiros da Escola dos Annales, € importante saber se eles realmente
permaneceram apegados aos postulados fundamentais do movimento. Desse modo, torna-se
possivel concluir se teria havido uma continuidade na Escola dos Annales, a partir do inicio
dos anos 1970.

Inicialmente, vale a pena esclarecer que essa nova historiografia ndo tinha as mesmas
pretensdes de unificacdo doutrindria da Escola dos Annales, tampouco ela se colocou em
combate declarado contra modelos historiograficos divergentes. Pelo contrario, parece que a
ideia era congregar os mais diversos estilos e propostas de historiografia e ndo rechagar
aqueles que ndo fossem conformes com determinado padrdo cientifico. Jacques Le Goff e
Pierre Nora deixaram bem claro que ndo estavam propondo uma nova escola, nem muito
menos um modelo de historiografia ortodoxo®¢. A Nova Histdria, diferentemente da Escola
dos Annales, caracteriza-se muito mais pela heterogeneidade dos modelos de pesquisa
histérica que por atributos e principios comuns. Para destacar ainda mais esse traco, Jacques
Le Goff — referindo-se aos pesquisadores da Nova Histéria que contribuiram para uma
importante coletanea que organizou — afirmou que “os autores desse dicionario ndo possuem
denominador ideolégico comum, embora todos eles partilhem — com outros, cada vez mais
numerosos — a preocupacao de fazer a historia avancar por novos caminhos. Com efeito,
embora postule a necessidade de uma reflexdo tedrica, a histéria nova ndo depende de

nenhuma ortodoxia ideoldgica®’.

Uma tendéncia que surgiu no periodo foi a de os historiadores tomarem para si a tarefa

de compreenderem como se constroi 0 pensamento historico, a partir da realizacdo de

34 BOURDE, Guy; MARTIN, Hervé. Les Ecoles historiques... p. 252.

35 CARDOSO, Ciro Flamarion.. Ensaios racionalistas. Rio de Janeiro: Campus, 1988, p. 99.

3% |E GOFF, Jacques; NORA, Pierre. Apresentacdo. LE GOFF, Jacques; NORA, Pierre. (orgs.). Fazer historia,
v. 1: novos problemas. Amadora: Livraria Bertrand, 1977, p. 9. Alguns anos depois, Jacques Le Goff voltou a
frisar esse aspecto, afirmando: “(...) quero deixar bem claro que ndo sou o lider de uma escola e que, mais ainda
do que em 1978, falo aqui em meu préprio nome e ndo comprometo outros historiadores além de mim”. LE
GOFF, Jacques. Prefacio. LE GOFF, Jacques (org.). A Histéria nova. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 2.
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reflexdes sobre as formas de representacéo historica®®. Conforme ensinou José Carlos Reis,
os historiadores se aperceberam da relativizacdo do saber histérico e comegaram a questionar-
se sobre os fundamentos epistemologicos de sua disciplina. 1sso também significou uma
reacao contra a teorizacdo da historia por parte de ndo historiadores, pois “cles ndo aceitam
que outros — filésofos, tedricos — facam essa epistemologia da historia, mas eles mesmos, 0s

praticos, fariam a teoria dessa sua pratica”*°,

Gragas a essa nova atividade epistemoldgica do historiador, surgiram avancos no que
diz respeito a historia do direito: os historiadores comecaram a elaborar critérios e
fundamentos epistemoldgicos, delineando como seria possivel uma pesquisa historica sobre o
fendmeno juridico com a cientificidade desejada. No campo criminal, isso parece ter
impulsionado o surgimento da historia criminal e da historia critica do direito penal®®. Essa
tese também poderia ser compreendida como vinculada aos esforcos da Nova Historia,
considerando que se trata de uma tentativa de contribuir com uma proposta diferenciada para
0 estabelecimento de fundamentos epistemoldgicos utilizados na pesquisa histérica dos

conceitos juridico-penais.

Com o horizonte das pesquisas historicas dividido por variadas propostas, coube a
alguns historiadores levarem as ultimas consequéncias algumas das tendéncias que ja haviam
sido inauguradas na segunda geracdo da Escola dos Annales. Talvez o maior exemplo dessa
corrente mais exagerada seja Le Roy Ladurie. Esse historiador defendeu uma aproximacéo
maior com a longa duracio, advogando a ideia de uma historia imovel*®. A partir de uma
radicalizacdo da influéncia da antropologia estruturalista nas pesquisas histéricas, ensinou que
a histéria deveria se encaminhar para o fomento de pesquisas que demonstrassem que no
longuissimo prazo as mudancas sociais seriam despreziveis, devendo por isso ser descartadas
do oficio do historiador. Nesse sentido, afirmou que as conquistas do saber historico
referentes a Escola dos Annales sdo realmente irreversiveis, mas ainda poderiam ser
aprimoradas caso a ciéncia historica se apresentasse de forma “logica, inteligivel, previsivel,

se fosse possivel, de uma vez por todas, exorcizar dela 0 acontecimento ou 0 acaso; e evacuar

37 LE GOFF, Jacques. Prefacio... p. 26, com grifos nossos.

38 CARDOSO, Ciro Flamarion. Introducdo: historia e paradigmas rivais. CARDOSO, Ciro Flamarion;
VAINFAS, Ronaldo (orgs.). Dominios da historia: ensaios de teoria e metodologia, 2%d. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 6.

39 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 119. Poderiamos citar, como exemplos desse tipo de trabalho:
DE CERTEAU, Michel. A Escrita da historia, 3%d. Rio de Janeiro: Forense, 2013. VEYNE, Paul. Como se
escribe la historia: ensayo de epistemologia. Madrid: Fragua, 1972.

30 Vide 2.2.
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essa parte de circunstancial que constitui, para o historiador, o residuo irritante da

descoberta”3%?,

Desse modo, 0 autor trouxe para o debate histérico a necessidade de se acentuar as
serializagdes no tempo longo, que fariam com que, no contexto mais amplo, os eventos
historicos fossem irrelevantes dentro da continuidade estavel da histéria. Com essa
preocupacdo com dados histéricos seriais, Le Roy Ladurie foi o grande defensor da utilizacéo
de computadores nas pesquisas historiograficas, a ponto de afirmar que “o historiador de
amanha sera programador, ou ndo serd mais”*®3, O autor ainda acreditava que o mais
importante para o saber histdrico continuava sendo a problematizacdo do tema e o
desenvolvimento de hipoteses efetuados pelo historiador. Entretanto, com sua empolgacao
com a informatica acabou destacando em demasia apenas 0s aspectos tecnoldgicos da
pesquisa historiografica. Segundo suas licdes, a utilizacdo da informéatica — que havia
evoluido bastante a época — seria uma estratégia fundamental para o campo historico, pois do
contrario a historiografia francesa perderia seu espaco para os estudos norte-americanos®®*. O
uso de computadores nas pesquisas histéricas privilegia as repeticdes e constancias e,

portanto, destaca a longa durac&o, permanente e imovel3%°,

Com essa fetichizacdo da perspectiva quantitativa, a Nova Historia perdeu muito da
capacidade de conceitualizacdo, transformando-se em uma longa série de dados ocos, uma
descricdo pormenorizada de fatos e acontecimentos. Acabou se assemelhando ao positivismo
histérico — historicismo — tdo combatido pela Escola dos Annales. Segundo Frangois Dosse
esse modelo historiogréafico, excessivamente encantado pelas séries de dados, seria na verdade
uma nova forma de alienacdo no campo da histéria que traduziria uma dupla impoténcia, “a
de o historiador poder aspirar a visao global e a do homem agindo na historia, entre as séries
que lhe escapam™®. A rigor, com essa postura Le Roy Ladurie acabou marginalizando a
propria humanidade do debate historico, ao promover uma histéria sem os homens®®’, uma
histéria do tempo geografico, imdvel. Francois Dosse acrescenta que considerar o0 homem

supérfluo diante de uma histéria do tempo longuissimo — como a histdria climatica —

%1 | E ROY LADURIE, Emmanuel. L Histoire immobile. Annales: économie, societés, civilizations, ano 29,
n. 3. Paris: EHESS, 1974.

32 | E ROY LADURIE, Emmanuel. Acontecimento e longa duracdo na histéria social: o exemplo dos chouans.
NOVAIS, Fernando A.; SILVA, Rogério F. da (orgs.). Nova histdria em perspectiva, v. 1: propostas e
desdobramentos. Séo Paulo: Cosacnhayfi, 2011, p. 250.

363 LE ROY LADURIE, Emmanuel. Le Territoire de I’historien. Paris: Gallimard, 1973, p. 14.

364 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 115.

365 DOSSE, Francois. A Historia em migalhas... p. 280.

366 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 281.
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equivalia a promover uma verdadeira revoluco copernicana na ciéncia histdrica®®®. A historia
deixaria de ser uma ciéncia dos homens e acabaria se encaminhando para o estudo do tempo
estrutural e geografico — uma histéria cosmoldgica e da natureza®®® — numa visdo que
coadunava com um modelo de ciéncia estatica e tradicionalista, que nao se fundamentava na
observacdo de mudancas e transformacdes sociais: antes, pelo contrario, afirmava que essas
seriam impossiveis. Com esse novo paradigma, o historiador tornava-se “o especialista do
tempo imovel em um presente congelado, petrificado de pavor diante de um futuro

incerto’®7°,

Diga-se de passagem, essas propostas de Le Roy Ladurie sdo absolutamente contrarias
ao modelo de histdria critica do direito penal que propomos neste trabalho. Ao optar por uma
analise historica estruturalista, fomentadora de uma visdo estatica da sociedade e ancorada em
um passado imutavel idealizado, esse desenho epistemolégico impossibilita a construcéo de
um saber historico direcionado para as transformacfes das praticas punitivas no sistema
penal; também impede a compreensédo das rupturas discursivas no campo criminal, afastando-
se de um modelo almejado de histéria criminal oxigenado pela historia cultural. Por essa
razdo, esse modelo deve ser recusado, em prol de uma histéria do direito penal dindmica e

critica.

Além desse modelo de histéria imével, a ja comentada heterogeneidade da Nova
Histdria possibilitou o ressurgimento de certas tendéncias historiograficas que haviam sido
excluidas da ciéncia historica pelas duas primeiras geracdes do Annales. Foi 0 que aconteceu
com a volta da preocupacao histérica com a biografia, com o acontecimento (factual), e ainda,
0 retorno da histdria-narrativa e da histéria politica. Segundo Jacques Le Goff, ndo se tratava
exatamente de uma volta porque “se cada uma delas pode ser aceita pela nova historia e se 0s
partidarios da nova histéria ndo raro delas deram o exemplo, é porque cada um desses
géneros historicos (ou quase) volta com uma probleméatica renovada®"*. Primeiramente,
comentaremos a questdo do retorno da biografia e do acontecimento para o dominio da

historiografia.

A Escola dos Annales havia condenado a biografia como género de trabalhos

cientificos, em razdo de estudos dessa natureza se deterem em uma analise individualizada de

367 LE ROY LADURIE, Emmanuel. Le Territoire de historien. Paris: Gallimard, 1973, p. 424-455.
38 DOSSE, Francois. A Historia em migalhas... p. 282.

369 LE ROY LADURIE, Emmanuel. Le Territoire de I’historien. Paris: Gallimard, 1973, p.513.

370 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 250.
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um problema histérico, despreocupando-se das questdes gerais, da totalidade da sociedade.
N&o obstante, o préprio Lucien Febvre chegou a produzir trabalhos histéricos dessa natureza
— suas biografias histdricas mais importantes foram estudos sobre Rabelais®’? e Lutero Isso
nos faz acreditar que essa reacdo exagerada contra a biografia histdrica talvez tenha sido mais
acentuada na segunda geracdo do movimento, a partir da énfase estruturalista na historia
capitaneada por Fernand Braudel. De toda forma, parece que o motivo do rechaco era
justamente o fato de a biografia ser relacionada a uma histéria narrativa e factual, alvos
preferenciais do combate pela histéria pelos annalistes.

N&o obstante, a Nova Histéria comecgou a se preocupar em delinear o estudo histérico
a partir de recortes menores, desapegando-se de uma ideia de histéria global. Assim, as
biografias apresentaram-se como um dos possiveis expedientes para se realizar uma historia
relativizada e fragmentada, com um foco na histéria individual. Entretanto, a preocupacéo
agora ndo era estudar a vida de figuras notaveis — os chamados vultos historicos — como
ocorria com o historicismo. Pelo contrario, em conformidade com a ldgica utilizada pela
historia vista de baixo e historia dos marginais — que comentaremos a frente — a tendéncia era
focar-se nas pessoas comuns do povo, que poderiam oferecer luzes sobre as questdes da
cultura popular, dos mores das classes mais baixas da sociedade. Segundo essa logica, “ndo ¢é
um objetivo de pouca importancia estender as classes mais baixas o conceito histérico de
individuo™®®. Um exemplo bastante conhecido dessas biografias histdricas renovadas, € o da
trajetéria de Menochio — um moleiro friuliano condenado por préticas heréticas pelo Santo
Oficio, personagem do célebre O Queijo e os vermes, de Carlo Ginzburg®’*. Trata-se de um
trabalho representativo da micro-histéria que ocupou uma posicdo muito especifica, dentro do

contexto da Nova Histéria3™.

Prosseguindo, sabemos que os annalistes defendiam que as pesquisas historicas se
debrucassem sobre a estrutura da sociedade, ignorando os acontecimentos — assumindo que 0s
fatos ndo seriam importantes, a partir de uma perspectiva de longa duracdo. Por isso, a

rejeicdo da historia factual — histoire événementielle — em prol de uma histdria estrutural foi

371 LE GOFF, Jacques. Prefacio... p. 9, grifamos.

372 FEBVRE, Lucien. O Problema da incredulidade no século XVI...

373 GINZBURG, Carlo. O Queijo e os vermes: o cotidiano e as ideias de um moleiro perseguido pela inquisico.
S&o Paulo: Companhia das letras, 2006, p. 20, grifos no original.
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375 |LEVI, Giovanni. Sobre a micro-histéria. BURKE, Peter (org.). A Escrita da historia: novas perspectivas.
S8o Paulo: UNESP, 2011, p. 138.



103

um dos pontos fulcrais do programa cientifico da Escola dos Annales®’®. Contudo, esse
principio foi relativizado e os fatos e acontecimentos voltaram a ser objeto de estudo
privilegiado dos historiadores. Nesse sentido, a volta do acontecimento representou uma
preocupacdo da Nova Histéria com a historiografia do tempo atual, dos acontecimentos
presentes. O ressurgimento do acontecimento na ciéncia histdrica “¢ irresistivelmente ligada a

tentativa de imediacao historica™"’.

Haviamos comentado sobre as criticas que eram feitas a Escola dos Annales,
relacionadas ao seu desapego a historia contemporanea. Houve uma reagdo contra essa lacuna
da historiografia francesa e um restabelecimento da preocupacéo histérica com o tempo atual,
entre outras razdes por estar-se diante de um presente tdo atribulado — nos anos ap6s 1968 —
qgue ndo fazia nenhum sentido que os historiadores continuassem a ignora-lo solenemente
como objeto de suas reflexdes. Pierre Nora afirmou que “nenhuma época viu, como a nossa,
seu presente ser vivido de um modo ja tdo carregado de sentido historico. E so isto bastaria
para a dotar de uma identidade, para libertar a historia contemporanea™®’®. Essa preocupacio
resultou numa sistematizacdo do estudo histérico do tempo presente. Assim, segundo Jean
Lacouture, a historia imediata seria uma necessidade decorrente das crises atuais, uma
projecdo de um século convulsionado. O mesmo autor destacou a importancia da utilizacdo
dos meios de comunicacdo de massa como fonte histérica, e por isso afirmou que

historiadores e jornalistas cada vez mais aproximavam-se em suas atividades®’®.

De certo modo, essa retomada do acontecimento reflete um rechaco a um apego
exagerado a ideia de continuidade do tempo longo, dando-se também destaque nos trabalhos
historicos para os eventos factuais, 0s acontecimentos contemporaneos. Entretanto, esses
acontecimentos ndo poderiam mais ser considerados pelo historiador tdo-somente como uma
fria colecéo de fatos a serem reunidos cronologicamente — como sucedia anteriormente com a
historia positivista. Adotando uma concepcao diferenciada, 0os acontecimentos passaram a ser
considerados, na verdade, reflexos de fendmenos pretéritos, possuindo por isso uma
significacéo historica®®. Assim, equivalem a rupturas, inaugurando mudancas sociais. Nas

palavras de Pierre Nora, enquanto a historiografia se esforcou para esconjurar o

376 BURKE, Peter. A Historia dos acontecimentos e o renascimento da narrativa. BURKE, Peter (org.). A
Escrita da histdria: novas perspectivas. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 336.
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acontecimento, negando-lhe importancia, paradoxalmente “o acontecimento regressa — um
outro acontecimento — e, com ele, talvez, mesmo a possibilidade de uma historia propriamente
contemporanea™®!. As rupturas sio um conceito fundamental para a investigacio
arqueoldgica proposta por Michel Foucault, que sera estudada mais adiante, e justamente por
isso a histéria do presente € uma das caracteristicas mais importantes de sua

arqueogenealogia do poder.

Também a critica a histéria-narrativa foi relativizada. Cumpre lembrar que essas
objecdes as narrativas historicas ocorridas nas primeiras geracfes da Escola dos Annales,
foram importantes, tendo contribuido para o aperfeicoamento epistemoldgico nesse campo de
conhecimentos por meio da superacdo do historicismo. Contudo, segundo Peter Burke,
passado esse momento de transicdo de paradigmas a escrita da histdria passou a se
empobrecer com esse abandono da narrativa, sendo necessario buscar novos modelos de

narracdo correspondentes as novas historias®®?.

Em grande parte, esse movimento de
revalorizagdo da narrativa no campo histérico foi também ocasionado por um rechagco ao
determinismo — especialmente de natureza econémica — tdo caracteristico dos trabalhos
historicos focados nas estruturas sociais, além de resultar de um descrédito com relacdo ao
método quantitativo nas pesquisas historicas®?. Com efeito, a narrativa seria naturalmente
ampliada nas pesquisas que tivessem como foco o relato de acontecimentos e, por outro lado,
seria ela proporcionalmente menor naqueles trabalhos que objetivassem analises dos mesmos
fatos*. Por essa razdo, a histdria-narrativa foi beneficiada pela volta do acontecimento no

campo histérico, que ja comentamos.

O tema da narracdo como atividade inerente ao métier do historiador suscitou
discussoes a respeito da margem de discricionariedade que o pesquisador teria ao narrar sobre
0 passado. A questdo seria identificar até que ponto a historia poderia ser entendida como uma
atividade criativa e ndo como uma investigacdo cientifica. Com essa preocupacao, Varios
trabalhos reforcaram os vinculos existentes entre a pesquisa historica e a retorica e fic¢do, o
que fez com que surgissem indagacGes sobre as certezas de que o relato historico seria capaz

de apresentar o passado tal como realmente aconteceu®®. Paul Veyne, por exemplo, afirmou

31 NORA, Pierre. O Regresso do acontecimento... p. 262.

382 BURKE, Peter. A Histéria dos acontecimentos e o renascimento da narrativa... p. 355.

383 HOBSBAWM, Eric. Sobre histdria. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2013, p. 260.

384 WHITE, Hayden. A Questdo da narrativa na teoria historica contemporanea. NOVAIS, Fernando A.; SILVA,
Rogerio F. da. Nova histéria em perspectiva, v. 1: propostas e desdobramentos. Sdo Paulo: Cosacnaify, 2011,
p. 441.

35 CHARTIER, Roger. A histéria ou a leitura do tempo. Belo Horizonte: Auténtica, 2009, p. 11-12.



105

que a histdria ndo existe porque na verdade o que existem sdo histdrias sobre algum tema.
Desse modo, acabou por concluir que a histéria ndo seria uma ciéncia®®. Por sua vez, Michel
de Certeau acentuou o carater discursivo da historia, afirmando que “o discurso historico
pretende dar um contetdo verdadeiro (que vem da verificabilidade), mas sob a forma de uma
narra¢do”®’. J4 Georges Duby, destacando a aproximagao existente entre o discurso historico
e literario, ensinou que “a diferenga entre o0 romancista e o historiador é que o historiador é
obrigado a ter em conta um certo numero de coisas que se Ihe impdem; ele preocupa-se com a

veracidade, se quiser, talvez mais do que com a realidade”3%,

O resultado de toda essa discussdo foi o surgimento de sérias davidas com relacdo a
validade da histéria enquanto um conhecimento seguro, 0 que causou uma verdadeira crise

nesse campo cientifico®®

. A reacdo dos historiadores foi imediata. Eric Hobsbawm criticou o
deslumbramento com essas teses pos-modernistas, de exagerado relativismo e que lancavam
duvidas sobre a distincdo entre fato e ficcdo. N&o obstante, talvez admitindo que o
conhecimento histérico realmente se baseava em um discurso construido pelo pesquisador,
afirmou que a diferenciaco entre fato historico e ficcdo é apenas uma das muitas tarefas do
historiador e talvez ndo seja a mais importante delas®®. Ja Carlo Ginzburg, reagindo a
negacdo do carater epistemoldgico da histdria, construiu uma defesa do conhecimento
historico, que segundo ele teria suas especificidades por se valer de um paradigma indiciario.
Segundo o autor, a historia nunca foi uma ciéncia aproximada do modelo de Galileu, apegada
a uma metodologia rigida e baseada na causalidade légica. Pelo contréario, o conhecimento
historico seria caracterizado por ser conjectural e indiciario pois o pesquisador chega as suas

conclusdes de forma indireta®®™.

Da celeuma podemos concluir que o papel do historiador é essencial na construcao do
conhecimento historico®®?, pois é por meio de sua narrativa que se constréi o discurso
histérico —essa constatacdo se tornou um consenso e € uma das importantes contribuicdes da
Nova Histéria. Entretanto, parece-nos exagerada a opinido de que ndo haveria seguranca

alguma no conhecimento obtido pelas pesquisas historicas, sendo as mesmas equivalentes a
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literatura ficcional. Nesse ponto, concordamos com Carlo Ginzburg, acreditando que seria
possivel obter informacbes seguras de acontecimentos pretéritos a partir de um juizo
indiciario que é proprio da historia, o que equivale a afirmar que o carater narrativo da
historia ndo inviabiliza o seu carater epistémico. No mais, essa caracteristica da narracao ndo
estd presente apenas nesse saber pois é compartilhada com outros campos de conhecimento

gue possuem também um acentuado trago discursivo — como, por exemplo, o direito.

A Nova Historia também foi marcada por um renascimento da historia politica. Foi
dito aqui que a Escola dos Annales teve como um de seus principais alvos a historia politica,
que era vinculada a um modelo superado de historiografia relacionado a uma historia
positivista ou historicista®®3, Segundo o programa, a pesquisa historica deveria se concentrar
no estudo das estruturas sociais e por isso seria mais conveniente para esse campo cientifico o
desenvolvimento das histérias social e econémica em detrimento da politica. Ndo obstante, €
possivel tecer algumas consideracfes criticas acerca dessa postura de rechaco ao politico na
histéria, tdo exagerada que chegou a ignorar completamente a questio do poder3®,
Primeiramente, pode-se dizer que a Escola dos Annales se viu perigosamente afastada dos
debates contemporaneos fundamentais em razdo da sua despolitizacdo3®. Nesse sentido, o
afastamento da dimenséo politica parece ser um sintoma da era do vazio, condi¢do da pos-
modernidade, marcada por uma apatia das massas, uma indiferenca com relacdo aos rumos da
sociedade®®. Em segundo lugar, tal resisténcia acabou justificando um recorte artificial da
sociedade, insuficiente, no qual estariam ausentes todos os significados referentes a
concepcao do ser humano como zoo politicum, e “essa perda ¢ ainda mais dificil de sustentar,

pois ela envolve uma redefinicéo radical da natureza humana™3’.

Por esses motivos, a Nova Histdria admitiu — ou mesmo incentivou — um renascimento
da historia politica considerando que seria indesejavel ignorar nos estudos historicos as
consequéncias do exercicio do poder nas sociedades. Entretanto, para concretizar essa meta
seria necessario distinguir essa nova histdria politica daquela outra démodé, vinculada ao

modelo superado do historicismo: seria preciso formular novas bases teoricas e

392 Algo que ja era lembrado pela primeira geracdo da Escola dos Annales, que dava destaque para as escolhas
do historiador. BLOCH, Marc. Apologia da histdria... p. 51.
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metodologicas. Uma primeira diferenca de abordagem foi evitar o estudo historico limitado
ao poder que era exercido pelos representantes do Estado, pelas grandes figuras politicas —
nobres e reis, militares e mandatarios politicos — tal como se fazia na histdria positivista.
Nesse sentido, a histdria politica se associou a perspectiva da historia vista de baixo e passou
a se ocupar também da observacdo da atividade politica das massas anénimas, dos individuos
comuns®®, Por isso, o retorno da histéria politica também significou uma negagdo do
determinismo histérico, a partir do destaque dado para o papel do homem diante do poder

instituido, para o agir em oposigdo a estrutura®®.

Um segundo aspecto notavel foi a busca por fundamentos tedricos que estavam além
da ciéncia histérica para fundamentar as andlises historicas relacionadas ao poder. Nesse
sentido, a Nova Historia “possibilitou a abertura para concepg¢fes novas e variadas a respeito
de temas pouco frequentados pela historiografia: os poderes, os saberes enquanto poderes, as
instituicdes supostamente ndo politicas, as praticas discursivas™®. Isso parece ter
impulsionado uma perspectiva de desconcentracdo da analise politica da esfera exclusiva do
poder estatal, com a consideracdo de que o poder é uma tética politica absolutamente
fragmentada que se exerce nas mais variadas instancias sociais. Segundo essa ideia, “o poder
funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas os individuos ndo so circulam, mas estéo
sempre em posicdo de exercer este poder e de sofrer sua acdo; nunca sdo o alvo inerte ou
consentido do poder, sdo sempre centros de transmissao™*%!. Essa abordagem, construida por
Michel Foucault, parece ter sido essencial para uma renovacao da historia politica. Por meio
dessa perspectiva ficou evidente que o exercicio do poder ndo pode ser conhecido “como uma
propriedade, mas como uma estratégia, que seus efeitos de dominacdo ndo sejam atribuidos a
uma apropriagdo, mas sim a disposicdes, manobras, taticas, técnicas e operagdes”*%2. Logo, a
analise histdrica do poder ndo pode se resumir as questdes do Estado, devendo ser ampliada

para as técnicas e estratégias de poder distribuidas e capilarizadas na sociedade.

A histdria critica do direito penal é devedora dessas renovagdes ocorridas na histéria
politica, assim como boa parte da estruturacdo da criminologia critica segue assumidamente

esses preceitos. A analise historica do funcionamento do sistema punitivo equivale a um
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estudo sobre o poder de punir e por isso se trata, entre outros aspectos, de uma pesquisa de
historia politica. A perspectiva foucaultiana referida possibilita que existam objetos de estudo
historico mais especificos, indo além da preocupacdo formal com a legislacdo criminal — e,
desse modo, evitando a historia do direito interna. Nesse sentido, com essa abertura maior
torna-se viavel, por exemplo, uma pesquisa sobre as praticas punitivas ilicitas ou clandestinas
— a andlise histérica do direito penal subterraneo, como denominam alguns crimin6logos

criticos*®?,

Entretanto, é preciso lembrar que, se por um lado o aspecto politico ndo pode ser
sonegado pelos historiadores, por outro lado ndo se deve deixar ofuscados os demais aspectos
importantes da sociedade de suas analises. E nesse sentido, que a nova historia politica
descobriu suas conexfes com a histdria social, econémica e — mais importante para 0 nosso
estudo — a historia cultural*®*. Importante a licdo de José D’Assunc¢do Barros de que “ndo é o
tipo de fato — politico, econémico, social ou cultural por definicdo — o que define uma
subespecialidade da historia, mas sim o enfoque que o historiador da a cada um destes tipos
de fatos™*%, Portanto, ndo é descabida a proposta de uma analise historica no &mbito cultural

que considere o0s aspectos politicos inerentes ao sistema punitivo.

A historia dos conceitos juridico-penais, que ensaiamos nessa tese, deve seguir 0s
parametros de uma historia cultural, a partir da consideracdo de elementos préprios do
discurso juridico inter-relacionando-os com os fatores politicos e sociais. 1sso ndo significa
que o aspecto politico possa ser desprezado na pesquisa histérica. Muito pelo contrario. Mas
também é importante uma analise historica que considere que os discursos criminais devem
ser analisados criticamente a partir de sua estrutura cultural propria, sendo dai interpretados
em conjunto com o0s demais aspectos sociais e politicos. Um estudo histérico dos conceitos
proprios do discurso criminal ndo deixa de trabalhar com aspectos sociais, politicos e
econbmicos, 0s quais ndo podem ser ignorados. Porém, segundo essa abordagem é na

especificidade do discurso criminal que a analise historica devera se focar.

Portanto, a perspectiva de Michel Foucault de tratar a justica penal como sendo algo
nao juridico®®® é absolutamente coerente com o modelo histérico genealdgico adotado em sua

obra que prioriza aspectos politicos no funcionamento do sistema punitivo, observando as
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estratégias de poder empregadas nesse campo. Contudo, apesar de todo o mérito dessa
abordagem, ela ndo suplantou totalmente o modelo histérico arqueoldgico do mesmo autor,
que se fundamenta numa énfase dada a analise interna do discurso — que, por isso, seria
focada no estudo do pensamento juridico-penal — relacionando-o com os elementos politicos e
econémicos, bem como com as praticas punitivas. Conforme sera mais bem explicado, a
genealogia ndo exclui a arqueologia, antes a complementou. E isso significa que o conceito
juridico-penal somente pode ser corretamente entendido por meio de uma criteriosa
investigacdo do discurso juridico no qual é apresentado, lembrando sempre de relacionar o

discurso com as praticas punitivas que lhes sao proprias.

A Nova Histéria também se caracterizou por uma diversidade de temas, uma
multiplicacdo de objetos de pesquisa. Jacques Le Goff e Pierre Nora afirmaram que a Nova
Historia é marcada pelo surgimento de novos objetos de estudo®®’. Dessa tendéncia resultou
uma hiperespecializagdo do conhecimento historico*®, ja que as pesquisas se focavam cada
vez mais em aspectos especificos e bem delimitados da existéncia social. H&4 muita discussdo
sobre 0 que poderia ter ocasionado esse fendbmeno, mas algo que certamente contribuiu para
esse processo foi 0 aprofundamento do sentimento de relativizagdo do conhecimento. Como
afirmou Francois Dosse, de uma sociedade fragmentada terminou por surgir uma historia em
migalhas*®®. Desapegando-se de um modelo de historiografia ancorado na estrutura social e
na longa duracdo — que por isso se prendia inexoravelmente a analises sociais ou econdmicas
— 0 historiador passou a ter uma ampla liberdade com relacdo ao seu objeto de pesquisa,
podendo se deter sobre temas até entdo despercebidos pela historia. Essa tendéncia ja foi
muito criticada, justamente por demonstrar de forma cabal a impossibilidade de uma unidade
tematica entre os historiadores. Francois Furet chegou a alegar que a expansdo incontrolada
do campo historico, caracteristica da Nova Historia, levou a uma busca incessante por novos

temas a partir de escolhas arbitrarias ou até mesmo modismos*°.

Por isso, em razdo dessa fragmentacdo tematica € conveniente indagarmos se a Nova
Historia continuou seguindo rumo a uma histdria total e em consonancia com 0s principios

fundamentais da Escola dos Annales. Desa maneira, também seria possivel responder a
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40 FURET, Frangois. Beyond the Annales. The Journal of modern history, v. 55, n. 3. Chicago: The
University of Chicago press, 1983, p. 405.
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questdo inicial: seria ou ndo a Nova Historia uma continuacdo da Escola dos Annales? O tema
é bastante polémico, porque a resposta poderia levar a conclusdo de que teria havido uma
ruptura na tradicdo historiografica dos annalistes, chamando atencdo para a possivel
existéncia de descontinuidades internas**!. Muitos chegaram a falar que a terceira geracéo

teria traido os ideais do Annales*!2

. Guy Bourdé e Hervé Martin chegaram a se preocupar com
o0s vinculos dos historiadores da nouvelle histoire com os meios de comunica¢do em massa,
fazendo entender que essa submissdo ao show business poderia fazer com que a histéria
rapidamente se tornasse obsoleta*’®. De outro lado, Frangois Dosse afirmou que a

continuidade da Escola dos Annales seria um mito**

e que as modificacbes surgidas no
campo histérico a partir dos anos 1970 nos fariam concluir que o programa inicialmente
projetado pelos fundadores Marc Bloch e Lucien Febvre teria se diluido. Para adaptar-se as
metodologias dos demais saberes sociais a histdria teria renunciado a vocacdo de ciéncia
sintetizadora. Com isso, a historia — a0 menos sob esse tradicional modelo francés — teria
perdido sua identidade, correndo um sério risco de desaparecer dividida entre inimeros
objetos sem uma correlagéo interna entre eles*®. Com criticas ainda mais contundentes, Ciro
Flamarion Cardoso entendeu que a Nova Historia seria uma corrente retrograda sob
aparéncias de novidade e ousadia, e justificou a opinido explicando que os temas estudados
pelo movimento seriam de todo legitimos, mas o método empregado em seu estudo, que

negava a totalidade cognoscivel e teorizavel do social, seria ilegitimo*:°.

Entretanto, é possivel uma outra interpretacdo dessa dispersao tematica. Numa outra
posicdo acerca da controvérsia seria cabivel defender que a multiplicacdo dos objetos de
pesquisas historicas vai ao encontro de um programa de histéria total, pois 0 campo historico
passaria a abranger a totalidade do fenémeno humano, ainda que os estudos tenham passado a
ser realizados de forma setorizada em raz&o da especializacdo do conhecimento. E com essa
premissa que Jacques Le Goff defende que a Histéria Nova “se afirma como historia global,
total, e reivindica a renovacdo de todo o campo da historia**t’. Assim, toda forma de
historiografia preocupada com um setor especifico da sociedade e que “se coloca sob a

bandeira de uma etiqueta aparentemente parcial ou setorial, (...) é na verdade uma tentativa

41 BARROS, José D’ Assungdo. Teoria da histéria, vol. V... p. 192.
412 REIS, José Carlos. Escola dos Annales... p. 125.

413 BOURDE, Guy; MARTIN, Hervé. Les Ecoles historiques... p. 270.
414 DOSSE, Frangois. A Histéria em migalhas... p. 369.

415 DOSSE, Frangois. A Histdria em migalhas... p. 372-373.

416 CARDOSO, Ciro Flamarion. Ensaios racionalistas.... p. 94 e 110.
417 LE GOFF, Jacques. A Historia nova... p. 34.
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de historia total”*!8, De fato, considerando-se a totalidade da histéria a partir da diversificagdo
teméatica empreendida pelos nouvelles historiadores, seria possivel afirmar que a Nova
Historia da sequéncia a tradicdo inaugurada pela Escola dos Annales, correspondendo a uma
terceira geracdo desse movimento. Como ja frisamos, alguns autores chegam a mencionar
uma quarta geracédo, que se iniciaria em meados dos anos 1980, com destaque para os estudos
de histdria cultural. Segundo essa posicéo, exatamente por meio dessa diversificacdo tematica
os historiadores estariam sendo fiéis a abordagem inicialmente proposta pelos annalistes*®.
Essa é a opinido da maioria dos pesquisadores que costumam ser apontados como integrantes
dessa renovada historiografia, como Jacques Le Goff*?° e Francois Furet*?!, entre muitos

outros.

Também concordamos com esses autores. Parece haver uma linha de continuidade
entre os dois movimentos historiograficos, ainda que tenham ocorrido modificacGes
substanciais a partir da ado¢do desse paradigma mais recente de fragmentacdo do objeto do
saber histdrico. Acreditamos que a Histéria Nova, mesmo apresentando caracteristicas
proprias, apresenta muitos dos tracos definidores da Escola dos Annales como a preocupacéo
com a interdisciplinaridade e a ideia de historia total — mesmo que por meio de uma
reinterpretacdo desse principio. Contudo, ndo custa lembrar do ja comentado interesse dos
historiadores de serem classificados como pertencentes a essa tradi¢do da Escola dos Annales,
visando a legitimar a sua producédo historiografica. Como bem identificou José D’ Assungdo
Barros, os pesquisadores da Nova Histéria se viram com a dificil incumbéncia de administrar
uma tensdo importante, pois a0 mesmo tempo em que tiveram que defender o legado da

Escola dos Annales também foram obrigados a oferecer suas inovagGes originais*?2.

Continuando, essa heterogeneidade ocasionada pela Nova Histéria possibilitou o
desenvolvimento da historia vista de baixo. Trata-se de uma visdo subversiva da histéria que
buscava contestar a corrente principal historiografica, passando a preocupar-se com a histéria
dos homens comuns. Por meio dessa nova abordagem se fez possivel “explorar experiéncias

historicas daqueles homens e mulheres, cuja existéncia é tdo frequentemente ignorada,

418 LE GOFF, Jacques. A Historia nova... p. 35.

418 FURET, Francois. Beyond the Annales... p. 390.

420 |LE GOFF, Jacques. A Historia nova... p. 38. O autor afirmou que a Histdria Nova teria uma tradicéo
propria, vinculada a Escola dos Annales.

421 FURET, Frangois. Beyond the Annales... p. 391.

422 BARROS, José D’ Assungdo. Teoria da histéria, vol. V... p. 311-312.
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tacitamente aceita ou mencionada apenas de passagem na principal corrente da historia™*%,

Desse modo, surgiram estudos historicos direcionados para grupos sociais que foram
tradicionalmente negligenciados pela historia tradicional, tais como a classe trabalhadora®?,
bruxas e hereges*?®, presos*?®, loucos*’, etc. Em suma, o pesquisador passou a ter
legitimidade para desenvolver estudos historicos sobre aquelas pessoas entendidas como
marginalizadas®?®, o que abria as portas do campo histdrico para um sem-nimero de novos
problemas. Também contribuiu para essa diversificacdo dos interesses da ciéncia historica, a
perspectiva da micro-histéria, corrente profundamente influenciada pela antropologia que
possibilitou uma andlise histdrica bem especifica — em escala microscopica — especialmente
preocupada com a cultura popular®®. A Nova Histéria passou também a abranger temas
especificos — tais como a mulher, a crianca e a familia — ou abstratos — como o medo*°, o
corpo®, a sexualidade®®?, a prisdo**3, entre outros. Enfim, tornaram-se infinitas as historias

possiveis e com isso o territdrio do historiador foi alargado ilimitadamente.

Uma consequéncia importante desse processo de fragmentacdo tematica da historia foi
possibilitar o amadurecimento de uma histdria do direito penal. Isso significa que a autonomia
desse campo especifico de investigagdo historica — a questdo criminal — beneficiou-se dessas
mudancas no saber histérico ocasionadas pelo paradigma inaugurado pela Nova Historia.
Nesse sentido, Ricardo de Brito Freitas afirmou que “a Nova Historia torna o campo penal um
inegavel dominio legitimo de investigagdo por parte do historiador™*34. Por isso, o direito
penal também teria todo o interesse de “ser considerado objeto especifico da historia, embora,

evidentemente, precise dialogar de igual para igual com as demais disciplinas por forca da

423 SHARPE, Jim. A Histdria vista de baixo. BURKE, Peter (org.). A Escrita da histéria: novas perspectivas.
S&o Paulo: UNESP, 2011, p. 41.

424 THOMPSON, E. P. A Formacao da classe operaria inglesa, v. 1: a arvore da liberdade. Sdo Paulo: Paz &
Terra, 2011.

45 MANDROU, Robert. Magistrados e feiticeiras na Franca do século XVII: uma anélise de psicologia
historica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1979.
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428 SCHMITT, Jean-Claude. A Histéria dos marginais. LE GOFF, Jacques (org.). A Nova Historia, 5%d. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 352-353.
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434 FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Temis e Clio se encontram: o direito penal e as possibilidades do
conhecimento histérico das ideias penais. BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo.
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necessaria interdisciplinaridade”*®. Entretanto, o autor pondera que essa pulverizacdo do
objeto da disciplina paradoxalmente pode ser perigosa para o estudo histérico do fenémeno
criminal, caso o tema seja tratado tdo-somente a partir de Gticas estanques — juridica, politica
etc. — isoladas de outros aspectos que sdo também essenciais para o exercicio do poder de
punir. A solucdo para esse impasse seria justamente a construcdo de um saber histérico critico
e interdisciplinar que considere toda a complexidade do direito penal*®. Por isso, a escolha de
qual a perspectiva que servira de guia para a pesquisas historicas — cultural, politica, social —
ndo pode significar o isolamento dos demais aspectos que também comp&em o campo penal.
Nesse sentido, a historia dos conceitos juridico-penais ndo pode ignorar dados politicos e
econémicos, concentrando-se de forma maniqueista apenas na cultura juridica do sistema
penal. O desafio é delinear de que maneira essa comunicacdo entre os diversos fatores que
integram o fendmeno punitivo serd efetivada, quando da realizacdo de uma metodologia
histérica com objetivos especificos de analisar a questdo cultural e o desenvolvimento dos
conceitos do campo penal.

A partir da constatacdo de que ndo existe o privilégio de alguns tépicos preferenciais
no estudo histoérico, a Nova Histéria indicou a necessidade do desenvolvimento de
ferramentas conceituais especializadas para a pesquisa de temas com peculiaridades e
caracteristicas proprias. Parece-nos que esse é 0 caso do direito penal, que apresenta varios
tracos distintivos que nos obrigam a refletir sobre qual seria a abordagem cientifica mais
apropriada para a pesquisa historica do fenbmeno punitivo. Por essa razéo, verificamos a
necessidade de desenvolver instrumentos tedricos e metodoldgicos especificos para o estudo
historico dos conceitos juridico-penais. Para isso, partimos da premissa de que 0 pensamento
juridico e o discurso criminal sdo um possivel objeto de investigacdo historica, sendo que o
tema esta absolutamente relacionado com fatores politicos e socioecondmicos; entretanto,
também existem elementos culturais préprios do discurso juridico-penal que ndo podem ser

sonegados na andlise historica.

Esta tese apresenta um conjunto de fundamentos teéricos e metodoldgicos para a
andlise historica dos conceitos criminais desenvolvidos no discurso penal. Dessa maneira,
vincula-se a historia cultural e se oferece como uma possivel alternativa para modelos
historiograficos ja existentes, que se fundamentam preferencialmente em outros aspectos do

fendmeno punitivo — como o politico ou econdmico — em detrimento dos elementos culturais

4% FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Temis e Clio se encontram... p. 473.
436 Vide 2.2.
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do discurso penal. Trata-se de uma tentativa de elaboracdo de uma sistematizacdo de estudos
historicos focados no préprio discurso penal — e nos conceitos ali presentes — mas sem ignorar

os dados sociais, politicos e econémicos que também influenciam na formacéo discursiva.

Prosseguindo, um aspecto de extrema importancia no desenvolvimento dessa
historiografia renovada foi a énfase dada a chamada histéria das mentalidades, que chegou a
ser considerada por muitos como a prima donna da Nova Historia**’. De fato, muitos
daqueles novos temas que marcaram a ampliacdo do campo histérico e emergiram mais
recentemente como objetos de interesse cientifico dizem respeito as mentalidades. Talvez por
essa razdo Jacques Le Goff chegou a afirmar que esses estudos foram extremamente
importantes nas modificacbes mais recentes do campo histérico, enfatizando que as
mentalidades teriam dado oxigénio & historia®®. Michel Vovelle se referiu a definicdo de
Robert Mandrou, corroborando que a historia das mentalidades seria uma histdria das visoes
de mundo, apesar de ele préprio admitir que essa explicacdoé vaga e imprecisa, apesar de
bela®*. Alias, essa é uma das criticas costumeiras a esse campo da historia: ndo se sabe ao
certo qual seria 0 seu objeto de estudos. Ndo ha uma definicdo consensual a respeito dessa
modalidade de pesquisa historia, mas é possivel oferecer uma explicagdo simples afirmando
que se trata do ramo da historiografia que se ocupa da investigacdo dos modos de sentir e
pensar. Para Frangois Dosse, na histdria das mentalidades o historiador deve estar atento para
0 ndo dito pelos documentos, esforcando-se para acessar 0 inconsciente das praticas

sociais**.

Esse tipo de historiografia ndo era exatamente uma novidade. Na verdade, pode-se
verificar a preocupacdo com esse tema em outros autores isolados, anteriores mesmo ao
surgimento da Escola dos Annales, como por exemplo o alemdo Norbert Elias — cuja obra
somente ficou conhecida bem depois de ter sido publicada originalmente — ou mesmo o
holandés Johan Huizinga**!, que teve bastante influéncia nos historiadores dos Annales.

Contudo, esses precursores das mentalidades ndo foram coesos com relacdo a essas

437 VAINFAS, Ronaldo. Histéria das mentalidades e histdria cultural. CARDOSO, Ciro Flamarion; VAINFAS,
Ronaldo (orgs.). Dominios da hist6ria: ensaios de teoria e metodologia, 2%d. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.
119.
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440 DOSSE, Francois. A Historia em migalhas... p. 134-135.

441 Esse autor, prefaciando estudo pioneiro no campo da histéria das mentalidades, declarou: “As formas de vida
e de pensamento foram as evidéncias usadas aqui. Captar o contetido essencial que repousa na forma: ndo sera
sempre essa a tarefa da pesquisa histérica?”. HUIZINGA, Johan. O Outono da idade média: estudo sobre as
formas de vida e de pensamento dos séculos XIV e XV na Fran¢a e nos paises baixos. Sdo Paulo: Cosacnaify,
2010, p. 7.
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preocupacdes e talvez por essa razdo ndo fizeram uma escola, ao contrario do grupo de

historiadores franceses**2,

Foi somente a partir do fim da primeira guerra mundial, com a estruturagéo da Escola
dos Annales, que a proposta de estudo das mentalidades tomou forma mais sistematizada e se
popularizou. Marc Bloch e Lucien Febvre, os fundadores dos Annales, preocuparam-se
bastante com as mentalidades em suas obras. Ficou célebre o conceito de atitude mental —
outillage mental — criado por Lucien Febvre para explicar as mudangas que ocorriam nos
sentimentos e valores sociais ao longo do tempo. Segundo essa concepgdo “algumas coisas
eram, portanto, aceitaveis e concebiveis, em dada época, em dada cultura, deixando de sé-lo
em outra época e em outra cultura™**3, Destacando as mudancas histéricas nas mentalidades,
Lucien Febvre afirmou que seria necessario, a partir de uma analise das estruturas profundas,
que “a mentalidade dos homens mais esclarecidos do fim do século XVI e inicio do século
XVII seja distinta, e radicalmente, da mentalidade dos homens mais esclarecidos do nosso

tempO”444

Também ficaram bastante conhecidos estudos de Marc Bloch*® — sobre a crenca
existente até o século XVIII de que os reis franceses e ingleses tinham o poder mistico de
curar os doentes de escrofula — e de Georges Lefebvre*® — sobre o grande sentimento de
medo que se abateu na populacdo francesa no ano de 1789. N&o obstante, as mentalidades
estavam, nessa primeira geracdo dos Annales, intrinsecamente ligadas a histdria econémica e
social. Na verdade, ndo havia uma ideia de separacao entre 0s aspectos psicoldgicos e aqueles
materiais — socioeconémicos — em conformidade com a proposta de historia total entdo
utilizada*’. Isso proporcionou um favorecimento da histéria econdmica, que era naturalmente
associada a histdria psicologica, ja que “ambas eram igualmente a histéria dos humildes e do

coletivo. Os fatos econémicos (precos, salarios, impostos, crédito, mercado) repercutiam na

442 ARIES, Philippe. A Histdria das mentalidades. LE GOFF, Jacques (org.). A Histéria nova. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 209.
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feiticaria. MANDROU, Robert. Magistrados e feiticeiras na Franca do século XVII... p. 15.
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vida cotidiana de todos (carestia, miséria ou enriquecimento, fome, epidemias,

mortalidade)*48.

A partir da segunda geracdo dos Annales, com a introdugdo da longa duragdo nos
estudos historicos, a histéria das mentalidades poderia ter se fortalecido. O tempo longo é
absolutamente compativel com o conceito de mentalidades, que podem ser entendidas como
sentimentos e valores que mudam muito lentamente, por vezes apresentando-se de forma
quase estatica sendo por isso conformes com o tempo estrutural. Nesse sentido, Jacques Le
Goff ja afirmara que “a mentalidade ¢ aquilo que muda mais lentamente. Historia das
mentalidades, historia da lentiddo na histéria™*°. O que nos faz acreditar que Fernand Braudel
criou elementos que seriam bem Uteis para os estudos das mentalidades**°. Entretanto, apesar
dessa compatibilidade, na era Braudel as mentalidades foram marginalizadas na historiografia
francesa. A causa mais importante para esse rechaco das mentalidades pode ser relacionada a
postura do proprio Fernand Braudel, que resistia em reconhecer a importancia do estudo da
cultura e das ideias*®!. Desse modo, o autor afastou-se um pouco do modelo original da
Escola dos Annales, originalmente formulado por Lucien Febvre e Marc Bloch, na medida em
que enfatizou a histéria social e econbmica, porém, com algum prejuizo para 0

desenvolvimento da historia das mentalidades*®2.

Isso certamente influenciou outros autores que passaram a entender a historia dos
fatores socioecondmicos como mais importante em detrimento de outros objetos do saber
histérico, o que terminou por prejudicar o estudo das mentalidades. No mais, o modelo
guantitativo em voga a época, utilizado pela historia serial, também parece ter eclipsado a
historia das mentalidades, considerando que esse método se adequava muito melhor a histéria
social e econdmica*3. Ainda assim, é bom frisar que foram realizadas algumas pesquisas
quantitativas de histéria das mentalidades — como na historia demogréfica — mas esses estudos
seriais ndo podem ser considerados essenciais para o desenvolvimento do campo das
mentalidades, sendo que o método serial chegou a ser ignorado por alguns historiadores desse
género®™*. Na verdade, a historia das mentalidades ¢ um campo privilegiado para 0 método

qualitativo, pois somente por meio desse tipo de estudos poderiamos chegar a certas

48 ARIES, Philippe. A Histdria das mentalidades... p. 210.

49 LE GOFF, Jacques. As Mentalidades: uma histéria ambigua. LE GOFF, Jacques; NORA, Pierre (org.).
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informagdes subjetivas, as quais ndo podem ser descortinadas através do metodo

quantitativo®®®.

Portanto, a retomada do estudo das mentalidades parece significar também uma
ruptura com a era Braudel e ndo com a Escola dos Annales como um todo, visto que a
primeira geragdo de annalistes era entusiasta de trabalhos dessa natureza. Tanto assim que 0s
autores gue se enveredaram pela historia das mentalidades nunca negaram o legado de Lucien
Febvre e Marc Bloch*®. A partir da Nova Histéria — que como visto equivale a uma terceira
geracdo de annalistes — deu-se um grande fortalecimento da historia das mentalidades.
Segundo Phillipe Ariés, somente a partir desse momento se pode afirmar que a historia das
mentalidades teria se tornado um fenémeno significativo da cultura contemporanea®’.
Alguns autores entendem que essa tendéncia fez com que a historiografia francesa se
desapegasse daqueles estudos historicos que se limitavam as relacdes de producdo material,
encaminhando-se rumo a pesquisas focadas na psicologia coletiva e nos processos mentais e
representacdes, num movimento que ficou denominado a partir de uma conhecida metafora:
do pordo ao s6tdo*®. Dessa maneira, a historia das mentalidades assumiu uma posicdo de

centralidade na historiografia francesa, a partir da Nova Historia®®.

Muitos estudos dessa natureza foram publicados nesse periodo, sendo que a obra
inaugural desse movimento de renascimento das mentalidades na historiografia francesa foi o
famoso trabalho de Robert Mandrou sobre a feiticaria na Franca da idade moderna*°. Mas
também poderiamos destacar as pesquisas de Phillipe Aries sobre a familia e a infancia —
posteriormente o autor reuniu-se com Georges Duby para coordenar uma obra de
extraordinaria importancia sobre a vida privada ao longo dos tempos histéricos. Jacques Le
Goff também se interessou bastante sobre o imaginario medieval, tendo publicado alguns
trabalhos sobre o tema. Dentre eles, um estudo célebre sobre a criagdo da ideia do purgatdrio

na mentalidade medieval. Nesse trabalho, o autor frisou que seu interesse ndo era ligado tao-
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somente a teologia, pois ele dava maior importancia ao entendimento popular a respeito do
assunto, explicando que o purgat6rio enquanto uma crenga seria “também imposto por outras
vozes, e essas vozes me interessam particularmente porque elas informam mais sobre as
relacBes entre crenca e sociedade, sobre as estruturas mentais, sobre o lugar do imaginario na
historia™*l, Por sua vez, Michel Vovelle fez uma tentativa de relacionar a nogdo de
mentalidade com a ideologia, tentando empreender uma histéria das mentalidades com
fundamentos marxistas, preocupando-se com a dominacgdo de classe, entre outros problemas

da historia marxista“®?.

Em uma sintese, Ronaldo Vainfas demonstrou que os pesquisadores das mentalidades
desse periodo poderiam ser classificados didaticamente em trés grandes grupos: primeiro, 0s
gue continuavam com a tradicdo dos primeiros annalistes, utilizando a ideia de Lucien Febvre
de atitude mental, como os autores Jacques Le Goff, Georges Duby, Le Roy Ladurie, entre
outros. Num segundo grupo, estariam os historiadores que se aproximaram com mais
intensidade do marxismo, relacionando os conceitos de mentalidades e ideologia, dentre 0s
quais o principal destaque é Michel Vovelle. Por altimo, aqueles que se preocuparam com
aspectos do cotidiano, ndo se definindo entre uma linguagem histérica ou literaria e, portanto,
abusando do carater narrativo — por vezes até permitindo-se ndo explicar os objetos da

pesquisa historica e limitando-se as descricdes de episodios pretéritos*e3,

Poderiamos indicar algumas caracteristicas marcantes da historia das mentalidades,
primeiramente, frisando suas diferencas com relacdo a historia das ideias. Como ja explicado,
a Escola dos Annales se afastou de uma historiografia que considerava aspectos filosoficos,
ignorando qualquer resquicio de idealismo. Por isso, 0 modelo antiquado de histéria das
ideias que se focava no pensamento de certos autores renomados foi combatido ferozmente
pelos historiadores franceses, especialmente por Lucien Febvre. Segundo esse autor, alguns
historiadores insistiam na utilizacdo de ideias desencarnadas que “vivem sua propria vida
fora do tempo e do espaco, entrelagcam estranhas cadeias de relacGes simultaneamente irreais e
fechadas™*%*. Esquivando-se dessa concepcao, propds uma analise das ideias contextualizadas
em seu tempo, entendendo-as como resultantes de representagdes coletivas. O fundamento

bésico para essa posicao era a defesa de que as ideias das grandes figuras intelectuais somente

! LE GOFF, Jacques. La Naissance du purgatoire. Paris: Gallimard, 1981, p. 25.
42 \/OVELLE, Michel. Idéologies et mentalités...
463 \VAINFAS, Ronaldo. Histdria das mentalidades e histdria cultural... p. 133.
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poderiam ser objeto da ciéncia histérica a partir do momento que fossem recepcionadas pelas
massas, quando entdo poderao ser indutoras de praticas coletivas*®®.

Isso denota claramente que a historia das mentalidades estava interessada em um
conceito coletivo de ideia, pois a mentalidade de um homem é justamente o que ele tem em
comum com outros homens de seu tempo*®®. Nesse sentido, Lucien Febvre parece destacar que
se poderia notar em cada época “a existéncia de estruturas de pensamento (...) comandadas
elas proprias pelas evolucdes socioecondmicas, que organizam as construgdes intelectuais
como as produgdes artisticas, as praticas coletivas como os pensamentos filosoficos”*®’. Dai a
aproximacéo inevitavel da historia das mentalidades com a etnologia e a sociologia, de onde
foi buscar os conceitos tedricos para formular suas analises das mentalidades coletivas*®®,

A histdria das mentalidades também deve ser inscrita na estrutura social, com a qual
possui uma relacdo complexa. Por isso, é importante para esse campo de estudos a
identificacdo das transformacbes das mentalidades ao longo do tempo e como elas se
relacionam com as estruturas sociais*®®. No mais, nem as mentalidades podem ser entendidas
como categorias ideais — afastadas das representacdes e praticas sociais, na forma de um
espiritualismo ultrapassado — nem tampouco podem significar apenas uma superestrutura, a
partir de um marxismo vulgar mecénico que implica numa sobrevalorizacdo das
infraestruturas socioecondmicas em detrimento das peculiaridades dos aspectos culturais. Por

isso Jacques Le Goff afirmou que a mentalidade n&o é mero reflexo*”°.

Outra caracteristica da historia das mentalidades é a de que ela teria uma atracdo
especial por temas referentes ao irracional ou extravagante. Essa valorizacao do periférico em
detrimento do central*’* seria decorrente de uma utilizagdo da mentalidade enquanto
anormalidade ou patologia social*?, o que explicaria a presenca constante de temas
relacionados a feiticaria, inquisicdo, indigentes, entre outros referentes a marginalidade social.

Muito embora essa corrente historiografica tenha recebido criticas por isso, € preciso

44 FEBVRE, Lucien. Combats pour le histoire. Paris: Librairie Armand Colin, 1992. Disponivel em:
<http://classiques.ugac.ca/classiques/febvre_lucien/Combats_pour_lhistoire/febvre_combats_pour_histoire,pdf>.
Acesso em: 17/05/2015.

45 | E ROY LADURIE, Emmanuel. Os Caminhos da nova histéria. DUBY, Georges et al. Histéria e nova
historia. Lisboa: Teorema, 1986, p. 52.

46 |_LE GOFF, Jacques. As Mentalidades... p. 69.

47 CHARTIER, Roger. A Historia cultural: entre praticas e representacdes, 2%d. Algés: Difel, 2002, p. 35.

468 |_E GOFF, Jacques. As Mentalidades... p. 73-74.

49 |LE GOFF, Jacques. As Mentalidades... p. 77.

470 LE GOFF, Jacques. As Mentalidades... p. 78.

471 CARDOSO, Ciro Flamarion. Ensaios racionalistas.... p. 100.

472 LE GOFF, Jacques. As Mentalidades... p. 74.
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reconhecer que esse inusitado gosto pelo que estd fora da ordem social inaugurou um
interesse no campo historico que viria a beneficiar os estudos de histéria do direito penal, ao
se debrucar sobre as manifestacGes punitivas que eram direcionadas para oS marginais —

pobres, loucos, hereges etc. — como pode ser bem percebido pela obra de Michel Foucault.

Mesmo alcancado grande sucesso na época — sendo por isso considerada por muitos
criticos como um grande modismo — a histéria das mentalidades apresentava indmeras
dificuldades e desafios que de certo modo contribuiram para um crescente descrédito surgido
entre os historiadores para com esse modelo de pesquisa*’3. Jacques Le Goff resumiu bem as
ponderagdes feitas a historia das mentalidades — que chamou de ambigua — quando observou
que “ao mesmo tempo que se trata de um terreno pioneiro, de um dominio a ser desbravado,
pergunta-se se a expressdo recobre uma realidade cientifica, se possui uma coeréncia

conceitual, se é epistemologicamente operacional’*’4.

Pode-se apontar falhas tedricas e metodoldgicas que resultaram no enfraquecimento da
historia das mentalidades. Inicialmente, todo o campo se estruturou em torno de um conceito
tedrico extremamente vago e impreciso, de mentalidade coletiva, cuja existéncia mesma pode
ser colocada em questionamento*’®. De outro lado, houve uma abertura exagerada para outras
disciplinas — em especial a antropologia, linguistica, psicologia social, sociologia, entre outras
— sem a preocupacdo de conservar uma coeréncia interna e unidade ou de manterum
referencial tedrico especifico para a ciéncia histérica, o que parecia esconder uma indigéncia
teorica®’®. A utilizacdo indiferenciada das ciéncias referidas foi muito além da
interdisciplinaridade, que parte de um principio de coordenacdo de métodos e fundamentos
tedricos das diversas ciéncias a partir de critérios cuidadosos. O que ocorreu na verdade foi
uma indesejavel transdisciplinaridade, resultando em um cataclismo teérico que, “no limite,
pds em risco a propria soberania e legitimidade da disciplina, sobretudo em algumas versdes

ou profissdes de fé da histéria das mentalidades™”.

Para resolver esse problema epistemoldgico, comeca a se delinear a partir dos anos
1980 uma historiografia que teria como objeto alguns dos temas que ja eram comumente

tratados pela histdria das mentalidades, mas a partir de perspectivas diferentes*’®: a histéria

47 VAINFAS, Ronaldo. Histdria das mentalidades e histdria cultural... p. 135.

474 LE GOFF, Jacques. As Mentalidades... p. 68, grifamos no final.
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478 BARROS, José D’ Assungdo. Teoria da histéria, vol. V... p. 340.
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cultural. Em grande medida essa nova historiografia — entendida por muitos como a quarta
geracdo da Escola dos Annales*’® e chamada de nova histria cultural — consiste numa
tentativa de dar seguimento ao estudo das mentalidades, mas corrigindo os varios problemas
identificados na historiografia da terceira geracdo dos Annales. Isto significava ndo renunciar
a autonomia cientifica do saber historico diante da intromissdo de outras ciéncias sociais*®.
Ou seja, a historia cultural pode ser entendida como uma estratégia de renovacdo de
legitimidade cientifica diante do estudo histérico dos novos objetos desvelados pela histéria
das mentalidades*®!. Ronaldo Vainfas diz ser possivel destacar trés caracteristicas importantes
da historia cultural: em primeiro lugar, o descarte de um conceito vago de mentalidade por
meio da adocdo de objetos mais bem delimitados e definidos relacionados a cultura; depois,
uma preocupacdo com as manifestacbes culturais populares; e, por fim, uma maior
importancia dada para as tensdes socioculturais, elencadas como objetos de investigacdo

historica®®?,

Os historiadores que aderiram a essa nova corrente historiografica rapidamente
substituiram a denominacdo histéria das mentalidades por histdria cultural, que entendiam
ser menos problematica e mais adequada. Por isso, mesmo existindo diferencas entre ambas —
essencialmente metodoldgicas — seria possivel afirmar que a historia cultural € uma nova
terminologia para aquilo que outrora era denominado como historia das mentalidades*®.
Contudo, a nomenclatura escolhida também possui problemas, principalmente no que diz
respeito a extensdo do termo cultura que como sabido é demasiado abrangente, possuindo
inimeros significados*®*. De modo geral, poderiamos dizer que o termo tinha um significado
de alta cultura, referindo-se ao saber produzido pelas elites intelectuais. Mas essa dimenséo
limitada de cultura foi rechacada pela nova histéria cultural porque era representativa de uma
histéria das ideias tradicionalista, que se incumbia da analise das ideias desencarnadas
desprendidas de um contexto social. Por isso, a histdria cultural — assim como a historia das
mentalidades — desejava se apegar a um conceito de ideias entranhadas no social, motivo pelo
qual o conceito de cultura foi estendido para abranger também a cultura popular.

479 HUNT, Lynn. Historia, cultura e texto... p. 8.
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Segundo a histéria cultural, a visdo dicotdmica que apregoava uma divisdo
maniqueista entre cultura popular e cultura erudita seria absolutamente equivocada, devendo
ser descartada em definitivo*®. Na verdade, ndo seria possivel se proceder com uma divis&o
tdo simplista, pois ambas as formas de cultura se influenciam mutuamente, além de se
entrelacarem, ndo sendo correto proceder-se com uma separacao artificial delas. Por isso,
adotou-se um conceito bem mais abrangente de cultura que englobava ndo somente a alta
cultura, mas também a baixa ou cultura popular“®®. Nesse ponto, é possivel ouvir claramente
0s ecos da Nova Histdria, no sentido de se tomar como objeto de interesse do saber histérico
os marginalizados da sociedade — a histdria vista de baixo. Esse conceito mais amplo de
cultura teve bastante influéncia da antropologia cultural, o que acabou impulsionando uma
especialidade historica com bastante afinidade com a historia cultural, a antropologia

historica*®’.

Este trabalho ndo pretende se aprofundar na intrincada questdo da cultura. Nosso
intento é apenas demonstrar apenas como a doutrina penal — e 0 seu discurso especifico —
foram alcados como objetos da nova histdria cultural. O que significa dizer que ndo iremos
nos preocupar com todos os campos de estudo disseminados pela historia cultural, mas t&o-
somente com um aspecto especial da cultura: o discurso doutrinario penal, enquanto
manifestacdo da cultura juridica. Também é essencial frisar, nesse momento, que muitos
historiadores adotaram um conceito mais restrito da histéria cultural, entendendo que ela teria
como tarefa apenas “o estudo da cultura no sentido antropoldgico, incluindo concepcdes de
mundo e mentalités coletivas™*®. Por essa razdo, para esses autores, como Robert Darnton, o
estudo do pensamento juridico e da formacgdo e disseminacdo das ideias nesse campo do
conhecimento seria de interesse da histdria social das ideias*®, e ndo da histéria cultural. Esta
celeuma resulta de uma discordancia meramente terminoldgica, que ndo parece afetar
seriamente a natureza das pesquisas historicas desenvolvidas nesse campo. Contudo, é
conveniente destacar que optamos por utilizar a nomenclatura historia cultural para designar
o estudo historico do discurso penal, porque entendemos o conceito de cultura de modo amplo
abarcando também os discursos penais produzidos pelo campo juridico. Como ja explicado*®°,

0 pensamento penal — incluindo as formagoes discursivas, os conceitos ali desenvolvidos, sua
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recepcdo no campo criminal e sua efetivacdo por meio de praticas — ndo deixa de ser uma
manifestacdo da cultura juridica, que é objeto da histéria do direito penal, especialmente
quando se utilizam os referenciais da histdria cultural que adotamos neste trabalho.

A historia cultural parte de uma premissa de relativismo cultural, considerando que a
realidade é social ou culturalmente constituida®®!, o que justificaria, a um sé tempo, o
aprofundamento da fragmentacdo tematica ja presente na Nova Histdria, como também a
aproximagao entre historia social ¢ cultural. Roger Chartier lembrou que “ndo ha pratica nem
estrutura que ndo seja produzida pelas representacdes, contraditorias e afrontadas, pelas quais
os individuos e grupos ddo sentido ao mundo que é deles”*. Isso significa que todas as
historias sdo culturais, pois os fendmenos percebidos objetivamente sempre séo o resultado
dos significados que as pessoas atribuem as coisas, palavras e a¢des*3. Assim, a historia teria
ido do social ao cultural, por meio de um processo que resultou no fortalecimento da histéria
cultural em detrimento da social. Explicando esse fenbmeno, Robert Darnton afirmou que a
historia das ideias — que ja havia sido desacreditada — acabou sendo influenciada de forma

determinante pela histdria social*®*,

A valorizacdo dos aspectos culturais j& vinha influenciando a historiografia, até
mesmo aquela de base marxista, como se pode perceber nos trabalhos de E. P. Thompson. O
autor se afastou do marxismo vulgar, evitando a dicotomia simplista representada pela
infraestrutura e superestruturas, adotando o estudo das mediacdes culturais e morais*®,
analisando como as relacdes materiais seriam compreendidas culturalmente. Também ficou
em destaque na histdria cultural um interesse pelo papel da linguagem na constituicdo da
sociedade, certamente por influéncia da virada linguistica que pregou um relativismo da
realidade, chegando em seus extremos a negar a possibilidade do conhecimento historico.
Segundo essa Ultima corrente mais radical, a histéria seria tdo-somente uma narrativa, nao
podendo ser considerada uma ciéncia social. Contra essa afirmativa, Roger Chartier afirmou
que “o objeto fundamental de uma historia cujo projeto é reconhecer a maneira como 0S
atores sociais investem de sentido suas praticas e seus discursos parece-me residir na tensao

entre as capacidades inventivas dos individuos ou das comunidades e os constrangimentos,

41 BURKE, Peter. A Nova histéria, seu passado e seu futuro. BURKE, Peter (org.). A Escrita da histéria:
novas perspectivas. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 12.
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as normas, as convengdes que limitam — mais ou menos fortemente, dependendo de sua

posicao nas relagdes de dominagdo — o que lhes é possivel pensar, enunciar e fazer”%®,

A histdria cultural tomou uma fei¢do excessivamente heterogénea, interessando-se por
diversos temas distintos. Propds métodos alternativos de abordagem desses novos objetos. Por
esse motivo, alguns dos problemas epistemologicos encontrados na historia das mentalidades
voltariam a se repetir no campo da historiografia cultural®®’. Ja a aproximaco com a historia
social fez surgir o interesse pelas manifestacdes sociais concretas dos sistemas de pensamento
e discursos, o que se nota pelo desenvolvimento da nocdo de préaticas — essencial para a
histdria cultural*®®, Talvez seja mais preciso falar de varias histdrias culturais possiveis, ao
invés de envidar esforcos na tentativa de identificar caracteristicas comuns em grupos de

pesquisa tao diversificados.

Pode-se elencar, sem nenhuma intencdo de ser exaustivo, &reas especificas da
historiografia que germinaram no ambito da nova historia cultural, como a histéria do livro e
do leitor*®®; a historia cultural de base marxista, interessada pelos movimentos sociais e pelo
cotidiano das classes trabalhadoras®®; a micro-historia e seus estudos de cultura popular e
circularidade cultural®®; o desenvolvimento de estudos epistemoldgicos sobre o papel do
historiador diante do saber histérico, com uma especial preocupacdo com o carater narrativo
da historiografia e a mudanca do paradigma de conhecimento ap6s o linguistic turn®°?; a
historia cultural desenvolvida por Roger Chartier, particularmente o desenvolvimento das

noc¢oes de representacdo e praticas culturais.

Contudo, o modelo de histéria cultural que utilizaremos nesta tese serd o da
arqueologia do saber, em conjunto com a genealogia, ambos de autoria de Michel Foucault.
No proximo capitulo detalharemos como é possivel, com base nesse referencial teérico,
analisar historicamente o discurso penal e os conceitos desenvolvidos pela doutrina criminal,
e dissertaremos sobre 0 modo como as estratégias de poder sdo desenvolvidas a partir desses
conceitos discursivos. Também serdo analisados os problemas desses fundamentos eas

criticas que foram levantadas a essas teorias.
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Mas antes € conveniente explicar brevemente o porqué de termos decidido seguir por
essa vertente da historia cultural. Isso porque seria possivel utilizar outras teorias historicas —
como a que foi desenvolvida por Roger Chartier. Entretanto, evitamos a proposta desse autor,
basicamente por duas razdes: primeiramente, pelo fato de a teoria de Roger Chartier ndo ser
bem definida no que diz respeito a como se dariam os efeitos dos aspectos sociais nas praticas
e representacdes culturais, 0 que acabou fazendo com que 0 autor permanecesse “prisioneiro
das ambiguidades tedricas tipicas da escola francesa, para ndo falar das mentalidades que
tanto combate™%, Mas somente essa razdo ndo seria suficiente para a preferéncia dada a
Michel Foucault, cujas teorias também padecem de certas ambiguidades. O que nos levou a
um segundo motivo, que foi definitivo para a preferéncia por Michel Foucault, que consiste
na enorme tradicdo da utilizacdo de seu pensamento no ambito das ciéncias criminais.
Partimos da premissa de que trabalhar corretamente com o modelo historiografico de Michel
Foucault — e, principalmente, compreender de que modo a sua arqueologia do saber,
conjuntamente com a genealogia do poder, poderia ser Util na andlise histérica do discurso

criminal — é de extrema importancia no campo penal.

Nesse sentido, pareceu-nos muito importante destacar uma caracteristica marcante de
sua obra, que em regra é pouco — ou mal — utilizada pelos criminalistas, 0os quais muitas vezes
ignoram as ferramentas oferecidas pelo Michel Foucault arqueodlogo, preocupando-se
somente com as licdes da sua fase genealdgica. Trata-se da opc¢édo deliberada por priorizar a
andlise histérica das rupturas discursivas. No campo penal, essas observacdes parecem de
enorme importancia para o entendimento de como se deu a construgdo do saber criminal e a
observacdo do modo como € exercido o poder punitivo. No préximo capitulo, analisaremos a
contribuicdo da obra de Michel Foucault para a compreenséo histdrica dos conceitos juridico-

penais.

Apds demonstrado o percurso da Escola dos Annales e da Nova Historia, ficou visivel
a influéncia que esses movimentos historiograficos tiveram na estruturacdo de uma ciéncia
histérica sobre a questdo criminal. Na verdade, essa divida ndo é exclusiva da historiografia
criminal, sendo mais que justo afirmar que toda a histdria do direito contemporanea se baseia,
em maior ou menor medida, nos preceitos criados pelos historiadores franceses, rapidamente
espraiados pelo mundo afora. Entretanto, em conformidade com os objetivos deste trabalho, é
mister indicar como essas contribuicdes especificas para a anélise criminal acabaram por

forcar a historia do direito penal para o campo da histéria cultural.

508 WVAINFAS, Ronaldo. Historia das mentalidades e histdria cultural... p. 143.
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A necessaria interdisciplinaridade de uma histdria critica do direito penal se coaduna
perfeitamente com o que fora arquitetado pelos annalistes, no sentido de que a histéria ndo
pode se afastar dos demais saberes sociais. Isso é perfeitamente compreensivel no estudo da
problematica penal que envolve fatores das mais variadas naturezas — cultural, politica,
econbmica — que devem ser corretamente considerados por meio de uma analise
criminoldgica. Se a criminologia € interdisciplinar, o trabalho de historiar o poder de punir

ndo poderia abrir mao desse fundamento epistemoldgico, sob pena de tornar-se incoerente.

Ap0s a quebra dos idolos, empreendida por Frangois Simiand, coube & histéria do
direito penal adaptar-se a esse novo modelo, afastando-se de preocupacdes historicas estereis
e discussOes bizantinas, evitando anacronismos, refutando as biografias descontextualizadas
de grandes juristas. O legado dessa historiografia permite dar vida a historia, utilizando o
modelo de uma historia-problema: a andlise histdrica visando a ser til para a resolucdo de
problemas atuais. Almeja-se, portanto, uma disciplina que contribua de algum modo para que
se cheguem a solucdes para a tdo comentada crise do direito penal — aqui entendida, por
6bvio, em um sentido amplissimo, pela agudizacdo dos problemas enfrentados no sistema

punitivo como um todo.

Alguns dos excessos da Escola dos Annales que poderiam ser prejudiciais para a
histéria do direito penal foram relativizados — ou sublimados — a partir do advento da Nova
Histdria. Foi o que ocorreu com o grande apego ao modelo de historia total, que foi superado
pela fragmentacdo do objeto da historia, o que possibilitou uma autonomia para a histéria do
direito penal, com a elevacdo da questdo criminal como tema de relevancia para uma
especializacdo do conhecimento histérico. Também foram suavizados os preconceitos contra
a histéria politica apds as transformacfes semanticas do politico, principalmente com a obra
de Michel Foucault. No mais, a histéria contemporanea voltou a ser valorizada, o que

favoreceu o campo da historiografia penal.

De toda sorte, é indubitavel que dentre as varias historias surgidas da Nova Historia, a
historia do direito penal esteja incluida como um saber epistemologicamente viavel e podendo
utilizar da tradicdo da historiografia francesa, possuindo fundamentos tedricos e
metodologicos bem desenvolvidos. N&o obstante, foi necessaria a adog¢do dos preceitos da
historia cultural, como uma consequéncia da melhor defini¢cdo do objeto cientifico da historia
criminal. Isso, porque a histdria do direito penal também inclui em seu bojo as preocupacdes

com o discurso criminal, com os conceitos juridico-penais elaborados para a sedimentacao
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das préticas punitivas. Assim, considerar historicamente o discurso penal implica
necessariamente esbogar uma nova historiografia na qual a linguagem especifica do direito
penal, os conceitos elaborados pela doutrina criminal, passam a ter preponderancia. 1sso nao
significa renunciar a todas as inovagdes metodoldgicas da Escola dos Annales, mas sim
absorvé-las com a criacdo de um novo modelo historiografico no qual as rupturas discursivas

serdo um elemento de destaque, uma ferramenta do historiador.

Para isso, optamos pela utilizacdo da analise arqueogenealdgica empreendida por
Michel Foucault. Como ja dito, o autor francés € bastante conhecido no ambito das ciéncias
sociais em geral e, particularmente, no campo da criminologia. Esse fato, por si s, justificaria
a escolha do modelo historiografico de Michel Foucault, dentre tantos outros conectados a
Nova Histéria. Entretanto, € bom que se frise que infelizmente é muito comum a utilizacdo
parcial da teoria do autor, com a consequente desconsideracdo da sua elaboracédo
arqueologica, a partir de um foco restrito a sua genealogia do poder — desenvolvida
principalmente a partir de Vigiar e punir. Como sera demonstrado nos seus primeiros escritos
— no periodo da arqueologia — é que encontramos 0s instrumentos de andlise especificos para
0 estudo do discurso, 0s quais devem ser utilizados para as pesquisas histdricas criminais.
Nesse sentido, esta tese empreende uma tentativa de fundamentar o estudo histérico do poder
punitivo a partir da observacao atenciosa da construcdo dos conceitos criminais no discurso
penal. Para isso, ndo seria possivel ignorar as licbes contidas nas primeiras obras de Michel

Foucault, as quais devem ser compreendidas em conjunto com seus textos mais tardios.
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4 ABRINDO A CAIXA DE FERRAMENTAS: MICHEL FOUCAULT E A
ARQUEOGENEALOGIA DO SABER JURIDICO-PENAL

A pesquisa aqui empreendida implica, portanto, o projeto deliberado
de ser a0 mesmo tempo historica e critica®®,

Todos os meus livros (...) podem ser pequenas caixas de ferramentas.
Se as pessoas querem mesmo abri-las, servirem-se de tal frase, tal
ideia, tal analise, como de uma chave de fenda, ou uma chave-inglesa,
para produzir um curto-circuito, desqualificar, quebrar os sistemas de
poder, inclusive, eventualmente, os proprios sistemas de que meus
livros resultaram... pois bem, tanto melhor!®%

4.1 FOUCAULT HISTORIADOR?

Fazer-me passar por quem nega a histdria é verdadeiramente ridiculo.
S6 fago historia>®.

O trabalho intelectual de Michel Foucault deve ser colocar permanentemente aberto
para novas interpretacdes. Ele proprio convidou os leitores a utilizarem seus textos como
verdadeiras ferramentas e frisou que os livros servem para terem usos imprevistos, ndo
cogitados nem mesmo por seus autores. Afirmou que ficaria bastante contente quando
surgissem usos novos, possiveis e imprevistos de seus escritos®®’. O que significa que a
ousadia na interpretacdo dos seus trabalhos foi incentivada pelo préprio Foucault. Assim,
desde que se tomem os cuidados devidos, essa postura pode evitar que suas licdes se
engessem, reduzidas por uma leitura Unica, acritica e pretensamente neutra — 0 que certamente
iria de encontro a constante inquietude que transparece em sua obra. Nesse sentido, Marcos
César Alvarez afirmou que “a metafora da caixa de ferramentas se oporia, desse modo, ao
ritual académico do comentério, que garantiria ao autor um lugar no conjunto da tradicdo

filosofica, mas pagando-se 0 preco da neutralizacdo de novas possibilidades abertas pelo seu

504 FOUCAULT, Michel. O Nascimento da clinica, 7%ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2013, p. XVIII.
%05 FOUCAULT, Michel. Michel Foucault: entrevistas a Roger Pol-Droit. Sdo Paulo: Graal, 2006, p. 52.

506 FOUCAULT, Michel. Ditos e escritos VI: repensar a politica. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 328.

S0 FOUCAULT, Michel. Michel Foucault: entrevistas a Roger Pol-Droit... p. 52.
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pensamento, dos novos espacos de problematizagdo que Foucault buscava obsessivamente

desobstruir”%,

Por essa razdo, ndo temos nenhum constrangimento em tentar fazer uma utilizacdo
especifica dos textos do autor francés, mesmo correndo o risco de nos afastarmos do
entendimento consolidado que se tem a respeito de sua obra. Trata-se na verdade de agir
conforme aconselhado pelo proprio filésofo, que afirmou que o maior reconhecimento
possivel para com a obra de um grande autor seria utilizar o seu pensamento, deforma-lo,
fazé-lo ranger e gritar®™®. Com essa premissa, traremos instrumentos tedricos e
metodoldgicos encontrados nos escritos de Michel Foucault que reputamos serem valiosos
para a historia do direito penal.

Cumpre lembrar que a proposta do uso das ferramentas que serdo demonstradas neste
capitulo talvez ndo seja totalmente inédita. Entretanto, acreditamos que, a0 menos no campo
de estudos historicos sobre a questdo criminal, é oportuno reforcar a sua importancia. Na
verdade, existe um grande paradoxo no fato de que a obra de Michel Foucault —tdo citada e
festejada nos estudos criminais — ndo seja inteiramente conhecida e utilizada pelos
pesquisadores do campo penal. Ao contrério do que pode ocorrer em outras disciplinas, 0s
estudos de historia juridico-penal ainda desconhecem boa parte das ferramentas oferecidas por
esse autor. Em outras palavras, propomos uma reutilizagdo da obra de Michel Foucault na
historia do direito penal. O discurso criminal deve ser estudado, conforme essa proposta, a
partir da consideracdo de todos os elementos de sua fase arqueoldgica — muitas vezes
subutilizados ou até mesmo esquecidos — em combinacdo com a genealogia do poder

punitivo.

Ndo pretendemos esgotar o0s instrumentos tedrico-metodoldgicos contidos nos
trabalhos de Michel Foucault. Tal meta seria extremamente pretensiosa, para dizer o minimo.
Na verdade, nosso objetivo é tdo-somente esclarecer melhor como sua obra pode servir como
fundamento para o entendimento da arquitetura especial do saber criminal, especialmente no
que diz respeito as construcbes conceituais — que representam um papel importante na
configuracdo das préaticas punitivas. Esse j& € um grande desafio, pois ndo podemos esquecer

que tal “convite a instrumentalizagdo de seus trabalhos ndo excluiria o esforgo de enfrentar as

508 ALVAREZ, Marcos César. Michel Foucault e a sociologia: aproximagdes e tensdes. Estudos socioldgicos, v.
20, n. 38. Araraquara: UNESP, 2015, p. 16.

509 FOUCAULT, Michel. Ditos e escritos IV: estratégia, poder-saber, 32%d. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
171. O autor se referia especificamente a obra de Friedrich Nietzsche.
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dificuldades proprias de um pensamento, sem divida, original, mas igualmente complexo e

denso”SlO

Organizamos o capitulo em funcdo da nossa proposta de utilizacdo dos paradigmas
foucaultianos para o entendimento das positividades do saber criminal. Para isso, cumpre
esclarecer a tradicional divisdo da obra do autor, que normalmente é classificada a partir da

distincdo de trés fases diversas®!

. Inicialmente, o autor teria se preocupado com o estudo
arqueologico dos saberes, enfocando as regras de formacdo dos discursos. Em um segundo
momento, Michel Foucault teria se dedicado ao relacionamento entre saberes e poder com o
modelo de genealogia do poder. Por fim, teria analisado o sujeito por uma perspectiva ética.
Essa Gltima fase ndo serd abordada neste trabalho por ndo ter aproximacdo direta com a
questdo histdrica do direito penal. Ndo obstante, é necessario frisar que essa catalogacdo dos
seus escritos — que tem algumas utilidades do ponto de vista didatico — deve receber
ponderacBes cautelosas. Em se tratando de uma obra tdo rica e diversificada como a de
Michel Foucault, é preciso levar em conta que “tanto os dominios explorados quanto as
abordagens construidas sucedem-se em sua trajetéria de modo complexo, com frequentes
sobreposicdes metodoldgicas e retornos a periodos histdricos de analise”®'2. Por essa razio,
Judith Revel defendeu que tal divisdo traz uma impressdo equivocada de continuidade na obra
de Michel Foucault, que na verdade sempre apresentou a ruptura e a descontinuidade como
uma de suas marcas fundamentais. N&o se ignora o fato de que o autor sempre problematizou
Seus proprios conceitos e pontos de vista, muitas vezes criticando seus escritos e revendo suas
opinides. Por isso, ndo seria exagerado falar em uma descontinuidade coerente do

pensamento de Foucault®,

Essa ressalva importante, com relacdo a ilusdo de continuidade na obra de Michel
Foucault, é essencial para a nossa tese. Isso entendemos que devem ser utilizadas as
ferramentas da analise arqueoldgica para a pesquisa historica do direito penal. Entretanto,
muitas vezes esse instrumental tedrico ficou esquecido na histéria do direito penal, devido a
uma énfase na utilizacdo da fase genealdgica do autor, especialmente 0s conceitos

encontrados em Vigiar e punir®*. Somos da opinido de que as regularidades das formagoes

510 ALVAREZ, Marcos César. Michel Foucault e a sociologia... p. 17.

511 Essa classificacdo é encontrada em diversos trabalhos sobre Michel Foucault. Por exemplo: DEKENS,
Olivier. Michel Foucault: a verdade de meus livros esta no futuro. S&o Paulo: Loyola, 2015.

512 ALVAREZ, Marcos César. Michel Foucault e a sociologia... p. 18.

513 REVEL, Judith apud ALVAREZ, Marcos César. Michel Foucault e a sociologia... p. 19.

514 Ja vimos em 2.3 que a criminologia critica se utilizou bastante dos conceitos de Vigiar e punir. Entretanto,
acreditamos que as ferramentas tedricas da arqueologia do saber punitivo também deveriam ser melhor
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discursivas sdo estratégias utilizadas para o exercicio do poder punitivo, motivo pelo qual é
essencial dar atencdo aos instrumentos de anélise contidos na arqueologia do saber. Por essa
razdo, as ferramentas de ambas as fases da obra de Michel Foucault — referentes a
arqueologia do saber e a genealogia do poder — devem ser igualmente consideradas pelo
historiador do direito penal. As estratégias do poder punitivo somente poderiam ser bem
entendidas com a analise das regras que controlam a formacéo dos discursos criminais. Por

isso deve-se proceder com uma arqueogenealogia do direito penal.

Iniciaremos o capitulo com uma discussdo sobre a hipdtese de existéncia de um
vinculo entre os trabalhos de Michel Foucault e as pesquisas histéricas. Muito se falou acerca
da impertinéncia de se classificar suas publica¢cbes como trabalhos histéricos. Ndo obstante,
somos da opinido de que a analise dos discursos ensaiada pelo autor em boa parte de seus
escritos constitui um exemplo paradigmatico de histdria cultural. A sua insisténcia em ignorar
0s métodos historiogréaficos tradicionais ou mesmo a forma inusitada com que trabalhou as
fontes historicas seriam suficientes para classifica-lo como um historiador — ainda que sui
generis. Vamos detalhar os embates que Michel Foucault teve com o campo historiografico
francés e esclarecer melhor as aproximacoes e discordancias de seus trabalhos com a Escola
dos Annales e a Nova Histdria. Veremos também o grande destaque que o autor deu para a

analise das rupturas discursivas e o significado disso para a historia dos pensamentos.

Em seguida abordaremos o método arqueoldgico, enfocando com alguns exemplos de
gue modo essa analise discursiva pode ser empreendida no campo criminal. Inicialmente,
esclareceremos os argumentos de Michel Foucault no sentido de que a unidade do discurso €
uma criagdo artificial. Na verdade, os discursos, longe de formarem uma uniformidade,
seriam caracterizados por sua dispersao, a qual deve servir a um s6 tempo como método e
objeto de trabalho do arquedlogo do saber. Teceremos explicacdes sobre os enunciados, que
sdo as menores unidades do discurso. As suas carateristicas serdo esmiucadas, a partir da
observacao de enunciados surgidos no campo criminal brasileiro. Também serdo comentadas
as formac0es discursivas, por meio do estudo de suas regularidades: definicdo de objeto, das
modalidades enunciativas, dos conceitos e das estratégias. Todas essas regularidades seréo
colocadas em funcdo da compreensdo do dominio do saber criminal, a fim de que se
compreenda como essas categorias tedricas poderiam servir a pesquisa de histéria juridico-

penal. Daremos uma maior atengdo para a analise dos conceitos criados pelo discurso penal —

desenvolvidas, nas pesquisas criminoldgicas por serem essenciais a compreensdo do funcionamento do sistema
punitivo.



132

considerando que eles servem como estratégias fundamentais para a legitimacdo de praticas
punitivas, pelo saber criminal. No mais, as formagGes conceituais séo reveladoras do

pensamento proprio do direito penal.

Por fim, na terceira secéo, explicaremos a genealogia do poder punitivo. Nesse ponto,
serdo esclarecidos os motivos pelos quais ndo se pode isolar a genealogia do poder da anélise
arqueologica do saber criminal. Também teceremos explicacfes sobre a relacdo entre saber e
poder na obra de Michel Foucault e quais as implicagdes disso na histéria do direito penal. No
mais, sera explicada a ideia de historia do presente desenvolvida pelo autor francés para
fundamentar sua preocupacdo com o exercicio do poder. Também serdo explicadas as
categorias de lei e norma, criadas para distinguir a funcdo normalizadora que foi desenvolvida

como estratégia para o disciplinamento de individuos e controle de populacdes.

Um tema extremamente controverso na obra de Michel Foucault diz respeito ao
questionamento acerca da natureza de seus estudos; nesse sentido, indaga-se se 0S seus textos
seriam de fato trabalhos historiograficos ou se, pelo contrario, estariam afastados das
premissas cientificas utilizadas pelas pesquisas histdricas. E verdade que ndo se encontra na
obra de Michel Foucault uma macro teoria historica ou mesmo uma metodologia de trabalho
bem definida, e por essa razdo “permanece realmente problematico elaborar uma teoria

foucaultiana da histdria ou o discurso da histéria em Foucault’®*°.

O questionamento dogmatico é por si s6 antifoucaultiano, ja que o autor acreditava
que aquilo que define uma ciéncia — ou saber — ndo seria 0 estabelecimento prévio de um
objeto ou método. Ja tivemos oportunidade de alertar sobre os perigos de uma exagerada
especializacdo do conhecimento historico, que deve ser por natureza interdisciplinar®®. Por
essa razao, essa discussdo poderia parecer apenas um preciosismo de reduzida importancia.
Contudo, entendemos como sendo bastante conveniente esclarecer essa celeuma. Ponderar
sobre esse debate nos possibilita uma observacdo mais cuidadosa do relacionamento que
Michel Foucault nutria com os historiadores de seu tempo, bem como uma analise da
intensidade com que o autor se utilizou do legado da historiografia francesa em sua
teorizagdo. O tema pode também ser Gtil para verificarmos como a sua obra teria sido

recepcionada pelos historiadores.

515 FONSECA, Ricardo Marcelo. Michel Foucault e o discurso histérico-juridico: encontros e desencontros entre
Estado e poder. FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Direito e discurso: discursos do direito. Florianopolis:
Fundacéo Boiteux, 2006, p. 142.

516 Vide 2.1.
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No mais, faz-se necessaria a explicacdo dos fundamentos de nossa posicao, de que a
arqueogenealogia de Michel Foucault seria uma espécie bastante original de histdria
cultural®’, mesmo que tenha sido construida por meio de uma linguagem e de fundamentos
estranhos ao paradigma historicista de entdo. Cumpre, por essa razdo, esclarecer os motivos
de termos adotado a perspectiva historica de Michel Foucault como um dos fundamentos
basilares de nossa proposta de historicizacdo dos conceitos juridico-penais. Conforme ficara
mais claro, a sua obra poderia ser interpretada como “um modelo alternativo para a escrita da
historia da cultura, um modelo que incorpora uma critica fundamental da anélise marxista e

dos Annales, bem como da propria histéria social”®*8,

Comecamos com algumas reflexdes sobre a recepcdo da obra de Michel Foucault.
Quanto a esse topico pode-se afirmar que a adesdo as ideias do autor sempre encontrou
enormes resisténcias por parte dos historiadores. italo Tronca chegou a afirmar que existiria
um espaco em branco separando o autor dos demais historiadores®®. A reacdo desses
pesquisadores diante dos trabalhos de Michel Foucault pode ser compreendida a partir da
verificacdo de trés etapas distintas: inicialmente, a ndo-recepcao dos seus textos; em seguida a
confrontacdo, numa fase em que recebeu enormes criticas; e, por fim, a assimilacdo paulatina
de Michel Foucault no campo historico, ainda que de modo parcial e limitado®?. A resisténcia
inicial se deve ao fato de a maioria dos historiadores ndo terem compreendido a principio as
questdes colocadas pelo autor, que muitas vezes envolviam questionamentos filoséficos
estranhos ao seu métier. Também contribuiu para essa primeira reacdo negativa o fato de que
os historiadores estavam demasiadamente apegados a um método — ja sedimentado na ciéncia
historica francesa — e por isso ndo conseguiam abrir médo facilmente de seus pontos de vista
tradicionais; dito de outra forma, ndo conseguiam aceitar as inova¢des empreendidas pela
abordagem histdrica do discurso de Michel Foucault, que relativizava — historicizava — até

mesmo a nogéo de verdade®??.

Isso ndo impediu a admiracdo e os elogios a sua pessoa de parte de alguns
historiadores fundamentais da escola francesa, 0s quais conseguiram perceber a originalidade
que perpassava os trabalhos de Michel Foucault. Assim, o historiador Robert Mandrou fez

517 Vide 3.2.

518 O’BRIEN, Patricia. A Historia da cultura de Michel Foucault. HUNT, Lynn (org.). A Nova histdria cultural,
2%d. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 34, grifos nossos.

519 TRONCA, Italo. Foucault e a historia: um espago em branco. TRONCA, Italo (org.). Foucault vivo.
Campinas: Pontes editores, 1987, p. 7.

50 MEGILL, Allan. The Reception of Foucault by historians. Journal of the history of ideas, v. 48, n. 1.
Philadelphia: University os Pennsylvania press, 1987, p. 125.
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elogios a Historia da loucura®?? e Fernand Braudel destacou bastante essa mesma obra, apesar
de té-la comparado com os trabalhos de historia das mentalidades e psicologia coletiva de
Lucien Febvre — o que demonstra que ndo aceitou inteiramente as inovacdes historiogréficas
ali contidas®?®, De toda sorte, pode-se afirmar que Fernand Braudel teve uma grande simpatia
por Michel Foucault, que perdurou por toda a sua vida e que seguramente esse sentimento
teria contribuido — em raz&o da enorme influéncia académica do lider da Escola dos Annales
— para a sua nomeagao para o prestigiado Collége de France®*.

Para ser mais preciso, somente esses dois representantes da Escola dos Annales
fizeram comentérios sobre Michel Foucault antes da década de 1970 e ainda assim
caracterizando-o como filésofo — o que, em outras palavras, significava um né&o-
historiador®®. Entretanto, conforme pontuou Allan Megill, a partir de meados dessa mesma
década, a relacdo entre Michel Foucault e os historiadores se estreitou com a assimilacdo
parcial de suas propostas por alguns deles, mas principalmente com o acirramento das criticas
feitas por aqueles que ndo concordavam com suas inovagdes®?®. Nesse sentido, Jacques Le
Goff foi um dos que assimilaram algumas de suas contribui¢bes. Assim, ao fazer algumas
ponderacGes sobre o legado de Michel Foucault — que denominou de o mestre da inquietude —
teceu varias criticas a sua obra mas reconheceu a enorme importancia do autor para a Nova
Historia®’. Paul Veyne também aderiu as ideias de Michel Foucault, com muito mais énfase
que o seu colega, tendo afirmado — ndo sem algum exagero — que ele é “o historiador acabado,

o remate da historia”®?8.

Por outro lado, apesar de ele ter conquistado o reconhecimento e a admiracdo de
alguns historiadores — principalmente os que se enveredavam pela histéria das mentalidades e
a Nova Histdria — sua obra terminou recebendo severas criticas, as quais terminaram por gerar
em Michel Foucault um sentimento profundo de ressentimento para com o0s pesquisadores do

campo historiografico®®. Conforme sintetizou Patricia O’Brien, “os historiadores menos

521 VEYNE, Paul. Foucault: seu pensamento, sua pessoa. Rio de Janeiro: Civilizacéo brasileira, 2011, p. 43.

522 O’BRIEN, Patricia. A Historia da cultura de Michel Foucault... p. 37.

523 ERIBON, Didier. Michel Foucault. Paris: Flammarion, 1991, p. 144.

524 RAMOS, Igor Guedes. As Relagoes de Michel Foucault com Clio: os historiadores, o filésofo, a histéria-
disciplina e a ontologia historica. Antiteses, v. 6, n. 12. Londrina: Universidade estadual de Londrina, 2013, p.
341.

5% RAMOS, Igor Guedes. As Relagdes de Michel Foucault com Clio... p. 341.

526 MEGILL, Allan. The Reception of Foucault by historians...

527 LE GOFF, Jacques. Foucault e a Nova Histéria. Plural, n. 10. Sdo Paulo: USP, 2003, p. 209.

528 WVEYNE, Paul. Como se escreve a historia e Foucault revoluciona a histéria, 4%d. Brasilia: UNB, 1998, p.
239.

52 VVEYNE, Paul. Foucault... p. 46.
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dispostos a aceita-lo apontam sem vacilar as deficiéncias de Foucault, a falta de método, o
menosprezo pelos dados, a obscuridade filosofica, a linguagem singular, as simplificacGes
excessivas e as abstracdes, que para eles refletem a falta de validade histdrica da obra de
Foucault. Os historiadores propensos a admitir que Foucault estava escrevendo histdria veem-

na como ma historia, por demais genérica, insubstancial e mecanica”>.

Parece-nos que essas criticas possuiam fundamentos diversos, mas no geral tinham em
comum o fato de se basearem em uma incompreensdo de suas ideias ou em conclusdes
precipitadas acerca de suas proposi¢des, numa reacdo passional a tentativa de Michel Foucault
de transformar radicalmente a historiografia tradicional — estabelecida com o Norte do
marxismo ou da Escola dos Annales, linhas de pensamento que foram questionadas por suas
propostas. Também ndo deixou de existir — muitas vezes disfarcadamente — um certo despeito
com sua obra simplesmente pelo fato de ndo ter sido escrita por alguém que possuia uma
formacao académica estrita de historiador®3. O ressentimento provocado em Michel Foucault
motivou de sua parte, por vezes, uma postura blase, que acirrou ainda mais as tensdes entre o
autor e os demais historiadores. Exemplificando essa postura, lembramos que ele chegou a
afirmar em uma entrevista, ironicamente, que ndo era um historiador profissional, mas que
“ninguém é perfeito”®®. Em outra ocasio, emendou que seus trabalhos eram “estudos de
historia, pelos campos que tratam e pelas referéncias que assumem; mas nao sdo trabalhos de

historiador”%,

Entre as opiniGes mais extremadas dos historiadores, afirmava-se que ele teria
colocado em xeque o proprio saber historico®“. Assim, Hayden White, apesar de simpatico
aos escritos do autor, afirmou que Michel Foucault “escreve a histéria a fim de destrui-la
enquanto disciplina, enquanto modo de consciéncia e enquanto modo de existéncia (social)” e
concluia acrescentando que, exatamente por esse motivo, ele poderia ser compreendido como
um historiador anti-historico®®. Apesar de enfatico, tal posicionamento pode ser bem
compreendido quando lembramos que Michel Foucault negava veementemente qualquer

modelo historiogréafico que se focasse em analises causais ou mesmo na pesquisa das origens;

530 O’BRIEN, Patricia. A Historia da cultura de Michel Foucault... p. 41, com grifos nossos.

581 O’BRIEN, Patricia. A Histéria da cultura de Michel Foucault... p. 36.

532 O’BRIEN, Patricia. A Historia da cultura de Michel Foucault... p. 37.

533 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade, v. 2: o uso dos prazeres, 13%d. Sdo Paulo: Graal, 2012, p.
16, grifos no original.

53 VAINFAS, Ronaldo. Histéria das mentalidades e histéria cultural. CARDOSO, Ciro Flamarion; VAINFAS,
Ronaldo. Dominios da histdria: ensaios de teoria e metodologia, 2%d. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 125-
126.

535 WHITE, Hayden. Trdpicos do discurso: ensaios sobre a critica da cultura. Sao Paulo: Edusp, 2014, p. 257.
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na primeira etapa — arqueoldgica — de sua obra negava também “a validade de qualquer

relacdo redutiva entre as formagdes discursivas e seus contextos sociopoliticos™>%.

De certo modo, esse seu posicionamento lhe colocava em uma posi¢do incomoda de
adversario da historiografia mais tradicional, principalmente considerando-se que as propostas
mais inovadoras da Nova Histdria — muitas das quais poderiam ser vislumbradas como
préximas as de Michel Foucault — ainda estavam sendo construidas e por isso ainda nao
haviam sido naturalizadas no campo historico. Por esse motivo, muitos historiadores teriam se
interessado por algumas das colocages criticas incisivas feitas por Michel Foucault, muito
embora tenham tomado o cuidado de n&o aderir ao seu polémico antimétodo®3’ que priorizava

a autonomia do discurso.

A grande dificuldade dos historiadores em aceitar a proposta historica de Michel
Foucault diz respeito ao apego que tinham a uma perspectiva tradicional de historia,
entendendo-a como uma reconstru¢do do passado baseada na analise de dados objetivos.
Como visto, a Nova Histdéria quebrou com essa ideia, dando uma énfase para o aspecto
discursivo da historiografia. Michel Foucault € um dos historiadores mais emblematicos nessa
transicdo da percepcao historica, que se afasta da observacdo dos fatos e passa a se focar na
narratividade®®. Michel Foucault afirmava que a historia efetiva ndo pode se fundamentar
em nenhuma constancia®3, o que implicava no fato de que os objetos de estudo do historiador
ndo sao predefinidos. Nem mesmo a sociedade ou o homem poderiam servir como referéncia
para a historia, pois sdo produtos de contingéncias possuindo historicidade prépria. Disso,
resultava um questionamento profundo sobre o proprio estatuto do real que terminou por
levar as preocupacbes do historiador para a analise dos discursos que formavam tais
conceitos®°. Desse modo, ndo se pode visualizar em Michel Foucault um discurso perene que
perpasse as temporalidades. Assim, “dizer o que é o real sera uma afirmacdo que, ja num
primeiro momento, ira depender da apreciacdo especifica do modo como funciona cada uma

das regras de producdo de conhecimento que presidem cada configuracdo discursiva

% HUNT, Lynn. Histéria, cultura e texto. HUNT, Lynn (org.). A Nova historia cultural, 2%d. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 11.
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diferente na histéria”®*!. Por certo que essa mudanca epistemoldgica dréstica ndo poderia ser

assimilada de forma tranquila.

Algumas rea¢des do campo histdrico a proposta de Michel Foucault foram bastante
comentadas. Entre essas, certamente a polémica com Jacques Léonard é uma das mais
significativas. Esse Ultimo historiador reconheceu a definitiva influéncia do autor em certos
temas da historiografia — como o das prisdes — mas teceu criticas contundentes a Vigiar e
punir, afirmando que seria possivel questionar o método empregado por Michel Foucault na
obra. Acrescentou ainda que ele teria feito analises ligeiras tendo negligenciado o estudo da
legislagdo do periodo estudado, além de ter desconsiderado uma serie de fatos que
contradiriam a sua tese de normalizacdo da sociedade a partir do poder disciplinar. Por fim,
desmereceu a utilizagio excessiva de conceitos abstratos no trabalho de Michel Foucault>*?,
Sobre o tema, Paul Veyne discordou dessa ultima ressalva concernente a excessiva
conceitualizacdo abstrata de Michel Foucault, afirmando que os historiadores se precipitavam
ja que “nem todos haviam compreendido que, no fundo, suas no¢des eram tdo abstratas

quanto as de Foucault’™*,

Michel Foucault rebateu ferozmente essas criticas, afirmando que Jacques Léonard
tentou estabelecer uma distingdo maniqueista entre filésofos e historiadores ao afirmar que ele
ndo se atinha a verdade dos fatos, optando por utilizar-se de conceituacdes livres e abstratas.
Ironizou o que seria uma espécie de auto consagracdo do historiador que teria se alcado a
condicdo de grande testemunha da realidade; segundo Michel Foucault, Jacques Léonard
teria dessa maneira agido como se fosse um “especialista desconsolado, chorando por seu
pequeno reino que os selvagens acabaram de saquear”®*4. Em resumo, Jacques Léonard ao
desmerecer o trabalho histérico de Vigiar e punir teria se utilizado de “todos os clichés: os
pequenos acontecimentos verdadeiros contra as grandes ideias vagas; a poeira desafiando a

nuvem’>4°,

Comentando essa acalorada discussdo entre Michel Foucault e Jacques Léonard, a

historiadora Margareth Rago afirmou que o primeiro autor deixara bem claro em sua proposta

%41 FONSECA, Ricardo Marcelo. Michel Foucault e o discurso histdrico-juridico... p. 143.
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que tinha optado por um modo de fazer a historia que partia de um problema, e a partir dessa
delimitacdo € que se determinaria 0 objeto da pesquisa que deveria ser analisado; o que diferia
enormemente do modo tradicional de se fazer historia, que parte de um objeto previamente
estabelecido para dai encontrar problemas®*. Isso porque acreditava que os objetos da histdria
— e de qualquer ciéncia humana — ndo sdo verdades eternas, devendo ser eles préprios
historicizados®’; o que levava a ideia de que o ponto de partida do historiador deveria ser
sempre um problema determinado. Com isso, compreende-se melhor a afirmagdo de Michel
Foucault de que o problema exposto em Vigiar e punir diz respeito a formacdo do poder
disciplinar e consequentemente se refere a criacdo de um saber que Ihe justificava. A prisdo
foi tdo-somente o objeto de estudo escolhido para explicar o questionamento original. Por
esse raciocinio, somente seria coerente esperar de Michel Foucault a apresentacdo de detalhes
historicos sobre as prisdes do século XIX na medida em que esses explicassem a sua
problemética central, j& que seu objetivo nunca foi o estudo minucioso do periodo
estudado®*®. Definitivamente, Michel Foucault n&o era um historiador tradicional.

N&o obstante todas as ressalvas a sua obra, Michel Foucault nunca negou a
importancia da histéria em seus escritos. Muito pelo contrério, sempre destacou a necessidade
de sua valorizacdo no ambito das ciéncias humanas. Chegou a afirmar em tom de adverténcia
que a historia “forma, assim, para as ciéncias humanas, uma esfera de acolhimento, ao mesmo
tempo, privilegiada e perigosa”, ja que, para cada ciéncia do homem “ela d& um fundo bésico
que a estabelece, fixa-lhe um piso, como que uma patria (...) mas ela Ihes cerca de uma
fronteira, que lhes limita, e imediatamente, arruina sua pretensdo de valerem no elemento da
universalidade™®*®. Em vérias oportunidades assumiu a sua admiracdo pela historiografia
francesa — apesar do ressentimento com alguns historiadores que o criticaram, conforme

exemplificado acima.

Desde o seu primeiro trabalho de folego, Historia da Loucura®, o autor trabalhou
com o saber historico. Continuou utilizando a analise historica em O Nascimento da clinica®?

e As Palavras e as coisas®2. Contudo, nessas trés primeiras obras parece ter utilizado a

46 RAGO, Margareth. O efeito Foucault na historiografia brasileira. Tempo social, 7(1-2). Sdo Paulo: USP,
1995, p. 71.
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historia de maneira mais intuitiva. Tanto que sentiu a necessidade de esclarecer melhor a sua
proposta historiografica®:, o que fez no seu trabalho seguinte, A Arqueologia do saber®*.
Nesse livro, Michel Foucault tentou racionalizar as técnicas de pesquisa que ja havia utilizado

nos textos anteriores.

No mais, pode-se afirmar que o autor prosseguiu com suas investigacdes histdricas,
ainda que com caracteristicas um pouco distintas da sua primeira fase arqueoldgica —
inaugurando com trabalhos posteriores o que ficou denominado de genealogia historica.
Assim, Vigiar e punir®® e os volumes publicados de Histéria da sexualidade>®, entre outros
textos do autor, também sdo exemplos de trabalhos historiogréficos. Por isso, é de todo
compreensivel a sua afirmacdo enfatica de que ndo compreendia os criticos, que alegavam
que sua obra atentaria contra a historia, ele que sempre havia feito histéria®®’. Cumpre ainda
lembrar que Michel Foucault somente sentiu a necessidade de escrever um trabalho mais
especifico sobre o fazer historico — algo que se aproximaria de uma metodologia — em A
Arqueologia do saber —portanto, apenas depois de ter vivenciado experiéncias de pesquisa, 0
que Ihe possibilitou aproveitar os erros e acertos de suas empreitadas anteriores.

Na cléssica introducio de Arqueologia do saber®® Michel Foucault especifica com
maiores detalhes a sua opinido sobre a ciéncia historica, destacando suas principais
divergéncias com o modelo tradicional de historiografia. Nesse texto, o autor aproveitou parte
do legado da Escola dos Annales, contudo, sem perder a oportunidade de demonstrar a sua
profunda admiracdo por outro campo intelectual, a epistemologia francesa, especialmente
aquela que era representada por Georges Canguilhem, Gaston Bachelard e Jean Hyppolite,
entre outros autores. No trabalho, apesar de ter se utilizado parcialmente da tradicdo
historiogréfica, fez questdo de inovéa-la em aspectos essenciais — como a negacdo do
continuismo histérico, a partir de uma valorizacdo da ideia de ruptura, e o rechaco a uma
histéria total — assumindo uma postura que se identificaria, pouco depois, com 0S Nnovos
rumos que seriam desenvolvidos pela Nova Histéria. Pode-se afirmar que Michel Foucault

“encontrou nos Annales uma pratica historica que lhe suscitou importantes problemas

553 Que serd comentada em 4.2.
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filosoficos™™°. Na sequéncia, explicitaremos a opinido do autor sobre os caminhos da
pesquisa histérica com o objetivo de demonstrar que Michel Foucault era de fato um
historiador, ainda que com peculiaridades que o distinguiam dos colegas mais tradicionalistas.

De inicio, a questdo da descontinuidade e da ruptura. Michel Foucault enfrentou a
visdo sedimentada da historiografia francesa que priorizava a continuidade nas analises
historicas — principalmente a partir da segunda geracdo dos Annales e da ideia de longa
duracdo de Fernand Braudel. Nesse movimento, aproximou-se bastante das geracOes
seguintes de historiadores e da chamada Nova Histdria®°. Jacques Le Goff afirmou que
Michel Foucault admirava os seguidores da Nova Histdria e tinha em comum com esses 0
“desejo de substituir a historiografia tradicional por uma histéria da historia que estaria
sujeita, como o conjunto do campo histérico, a rupturas, descontinuidades, e ndo a este
majestoso avanco da historiografia tradicional que se vé tornar-se mais cientifica e
precisa”®!, Michel Foucault explicou que, paradoxalmente, enquanto a histéria social se
apegava cada vez mais a um conceito de longa duracdo, a historia das ideias e do pensamento
tinha um fundamento absolutamente oposto na medida em que multiplicava as rupturas e
procurava as perturbacdes da continuidade®?. Por essa razéo, defendeu “o projeto de uma
historia geral construida a partir das descontinuidades, das rupturas e do entrecruzamento de

séries organizadas pelo historiador’®%3,

E oportuno lembrar que ndo foi somente a histéria do pensamento realizada na Franca
gue assumiu essas caracteristicas, afastando-se de um continuismo a partir da valorizacdo das
rupturas. Também a histdria das ciéncias que era desenvolvida em outras localidades assumiu
esses pardmetros. Por exemplo, Thomas Kuhn, mais ou menos na mesma época, explicava
que a ciéncia normal era ocasionalmente abalada por “anomalias que subvertem a tradicao
existente” as quais denominou de revolugdes cientificas que resultariam em novos

paradigmas, servindo de modelo para a sedimentacio do conhecimento cientifico futuro®®.

A importdncia da ruptura para Michel Foucault diz respeito as consequentes

transformacoes nas formagoes discursivas. Sendo mais especifico, referimo-nos aos cAmbios

9 DEAN, Mitchell. Critical and effective histories: Foucault’s methods and historical sociology. London:
Routledge, 1994. Kindle version, Pagina 40 de 239.
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na estruturacdo dos conceitos, fundamentais para a arquitetura dos saberes. Isso porque as
rupturas discursivas fazem com que os conceitos cientificos ndo sejam inertes e estaticos. Da
mesma forma, eles ndo se desenvolvem linearmente, considerando que “a histéria de um
conceito ndo €, sob nenhuma hipotese, a de um refinamento progressivo, de sua racionalidade
continuamente crescente, de seu gradiente de abstracdo”®®. Muito pelo contrario, a
historicidade dos conceitos pode ser associada as mudancas bruscas e transformaces radicais.
Portanto, analisar historicamente os conceitos juridico-penais implica na necessidade de
considerarmos um modelo de histdria de rupturas a partir da percep¢do das subitas e por vezes
rapidas transformac6es nos saberes estruturantes do sistema punitivo. Com esse foco, podem
ser estudadas as variacdes nos discursos punitivos da doutrina criminal brasileira a partir da

observacao das mutacGes nas formagdes discursivas e das transformacdes conceituais.

A ruptura teria, portanto, um enorme significado para a analise historica, a ponto de
ser, a0 mesmo tempo, um instrumento de pesquisa para o historiador e o seu proprio objeto de
pesquisa®®. Isso significa que a pesquisa histérica deve considerar as cisdes sociais como
naturais além de se interessar por estuda-las. No que diz respeito aos discursos parece ainda
mais clara essa postura, visto que a histéria cultural deve se focar nas mudancgas e
transformacdes das préaticas discursivas. Michel Foucault mais uma vez da mostras de se
colocar proximo a Nova Historia, quando diz que entre as caracteristicas mais importantes
desse novo modelo historiogréfico destaca-se “esse deslocamento da descontinuidade: sua
passagem do obstaculo a pratica; sua integracdo no discurso do historiador, no qual nédo
cumpre mais com um papel de uma fatalidade externa, que é necessario reduzir, mas sim o de
um conceito operatorio que se utiliza”®®’. Prosseguindo sua explicacdo, afirmou que a
descontinuidade histérica teria um triplo papel para o historiador: consistiria, inicialmente,
numa operacao deliberada do historiador que deve selecionar os periodos de analise que séo
convenientes para sua pesquisa sem preocupar-se forcosamente com um continuismo; em
segundo lugar, a descontinuidade também se torna o resultado de sua descri¢cdo e ndo mais
aquilo que deveria ser eliminado da pesquisa, pois 0 que se pretende descobrir € exatamente o
ponto de inflexdo de uma curva, o0 momento de transformacéo; por fim, o terceiro papel da
descontinuidade historica € o de ser um conceito, proprio do saber histérico que deve ser

demonstrado pela investigacdo e ndo mais escamoteado pelo pesquisador®®.
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Um segundo ponto destacado por Michel Foucault, em Arqueologia do saber, é a sua
defesa por uma histéria geral. Isso significava o descarte do modelo de histdria total — ou
global — tdo caro para a segunda fase da Escola dos Annales. Como visto, a defesa de um
principio unificador — que faria com que a historia englobasse todos os temas da existéncia
humana — foi duramente criticado pela Nova Historia. A caracterizacdo de grandes unidades
historicas com um mesmo principio de coesdo foi colocada em questdo pela Nova Histéria
pelo fato de que “ela problematiza as séries, os cortes, os limites, os desniveis, as defasagens,
as especificidades cronoldgicas, as formas singulares de permanéncia, os tipos possiveis de
relagdo”®°, Por isso, a historia total deveria ser substituida por uma historia geral que se
fundamenta na dispersdo, guiando-se pela n&o-unicidade da historia®°. Segundo Michel
Foucault, seria possivel distinguir os modelos de historia propostos pois “uma descri¢do
global retne todos os fenbmenos em torno de um centro Gnico — principio, significacdo,
espirito, visdo do mundo, forma de conjunto; uma histéria geral desdobraria, ao contrario, o

espaco de uma dispersdo”’t,

A utilizacdo de um modelo de histéria geral implicava como consequéncia a absorcao
da criacdo dos novos objetos da histdria — algo que ja vinha sendo desenvolvida pela Nova
Histéria — o que possibilitava a Michel Foucault trabalhar especificamente com temas
marginais que Ihe eram muito importantes, como a prisdo, a sexualidade, entre outros®’2. Por
outro lado, Michel Foucault deixa claro que a dispersdo tematica resultante da histéria geral
ndo poderia significar em uma “pluralidade de histérias justapostas e independentes uma da
outra’3; de alguma forma deveria haver uma relagdo entre as histdrias desenvolvidas e para
0 autor esse era o principal desafio da histéria geral: definir qual a relacdo que pode existir

entre essas diferentes historias®’4.

Veremos que o autor utilizou em seus trabalhos mais tardios o poder como um dado
comum, um elemento que poderia relacionar os diferentes tipos de histéria; entretanto, em sua
analise do poder, o discurso é sempre um componente central®’”®. Nesse sentido, podem ser
compreendidas as varias historias empreendidas por Michel Foucault, reunidas em torno da

analise do poder, que é exercitado inexoravelmente enquanto pratica discursiva — 0 que nédo
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significa de modo algum o desprezo pela consideracdo das praticas sociais ndo discursivas. A
sua obra poderia ser descrita, portanto, como uma histéria do poder a partir de seus

discursos.

Com essas opinides, fica evidente a sua adesdo a certos postulados da Nova Histéria.
Sem correr o risco de cometer exageros, pode-se afirmar que Michel Foucault ampliou o
relativismo na historia ao considerar que ndo existem objetos preferenciais nas pesquisas.
Com essa premissa, nem mesmo a sociedade ou a ideia de humanidade poderiam ser
considerados como dados acabados, devendo ser por essa razdo historicizados. Nesse sentido,
o principio implicito na histéria social de que a sociedade seria 0 objeto de estudo do
historiador foi seriamente contestado, na medida em que nem mesmo essa realidade poderia
mais ser utilizada como referéncia fixa para o historiador. Pelo contrario, a sociedade deve ser

problematizada na pesquisa histdrica®’®.

Apesar de todas as celeumas apontadas, entendemos que a obra de Michel Foucault
pode ser compreendida como um conjunto de pesquisas historicas, ainda que fundamentadas
em caracteristicas bastante peculiares e sendo em certa medida distintas dos modelos
historiograficos mais tradicionais. Essa nova histéria cultural — que prioriza o discurso
produzido historicamente e tenta desvendar sua conexdo com as estratégias de poder — parece
ser uma ferramenta muito Gtil a compreensdo dos conceitos desenvolvidos no ambito dos
saberes humanisticos, especialmente aqueles utilizados mais enfaticamente para a legitimacao
do exercicio do poder. E o caso do direito penal, cujo discurso serve como suporte para a
estruturacdo do poder punitivo. Por esse motivo, o aporte de Michel Foucault é
importantissimo para a compreensdo dos conceitos juridico-penais, 0s quais devem ser

visualizados como elementos da formacao discursiva propria do campo penal.

4.2 ARQUEOLOGIA DO SABER CRIMINAL: ANALISE HISTORICA DAS
FORMACOES DISCURSIVAS NO CAMPO PENAL

Para o arquedlogo das ideias, entdo, uma dada época da historia
intelectual deve ser tratada como um sitio de escavagdo. Tem por
objeto de estudo ndo sua fisiografia aparente, representada pelas
ciéncias humanas surgidas dentro de suas fronteiras, mas antes as
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estruturas da cartada linguistica e dos compromissos epistemoldgicos
que originariamente a constituiram®”’.

Com a intengéo de elaborar uma explicacdo acerca de como a ciéncia passou a assumir
funcGes em nossa sociedade, Michel Foucault elaborou Arqueologia do saber. Nessa obra,
foram explicadas as ferramentas de pesquisa que ja tinham sido utilizadas pelo historiador
francés em trabalhos anteriores. Entretanto, esse escrito ndo contém uma teoria acabada ou
mesmo uma metodologia completa para a analise arqueoldgica dos discursos, conforme
admitido pelo préprio autor°’®. Ainda assim, o trabalho contém lices indispensaveis, a
respeito da compreensdo das formacgdes discursivas na estruturacdo dos saberes. Por essa
razdo os elementos contidos na analise arqueoldgica séo essenciais para a elaboracéo de uma

historia do discurso criminal.

Na concepcao adotada por Michel Foucault em sua historicizacdo do saber — guiada
pelos principios de dispersdo, ruptura e transformacdo do discurso — destacam-se varios
problemas tedricos merecedores de reflexdo®’®. A partir da observacio desses problemas,
pode-se compreender de que maneira um discurso é construido, especialmente naquelas
disciplinas com fronteiras mal definidas e com status epistemolégico precario — ou duvidoso —
como € o caso do direito penal. Por isso, a compreensao histérica do direito penal exige o
estudo de suas formac@es discursivas, dos enunciados que sustentaram retoricamente esse
saber. Com essa visdo, 0 autor se afastou de uma centralizacdo da observacao historica na

sociedade, preocupando-se mais especificamente com 0s seus discursos.

Isso ndo significa que as praticas ndo-discursivas sejam dispensaveis para o autor, mas
sim que elas devem ser compreendidas por meio de um entrelagamento com os discursos —
em uma relagdo de dependéncia e ndo de causalidade. Seria necessaria a preocupagdo com a
relagdo entre os enunciados discursivos e 0s eventos de outra natureza, incluindo aqueles de
ordem politica, econdmica e social®®. Segundo Luiz Orlandi, a analise arqueoldgica refuta a
possibilidade de enxergar no discurso um mero reflexo de contingéncias socioeconémicas,
afastando-se de um modelo causalista muito comum em algumas teorias de base marxista.

Dessa forma, deseja-se “descobrir o dominio de existéncia e de funcionamento de uma
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578 FOUCAULT, Michel. Entrevista. ROUANET, Sérgio Paulo et ali. O Homem e o discurso: a arqueologia de
Michel Foucault. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2008, pp. 17-19. FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du
savoir... p. 149.

579 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 48.



145

pratica discursiva, 0 que exige sua atencdo para com uma historia geral, pois ela procura
descobrir todo esse sistema de instituicGes, de processos econdmicos, de relagbes sociais

sobre os quais pode se articular uma formac&o discursiva’8?.

Essa posicdo tem algumas semelhangas com a que foi adotada por Pierre Bourdieu,
quando ensinou que “as praticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do
funcionamento de um campo cuja légica especifica esta duplamente determinada: por um
lado, por suas relacdes de forca especificas que Ihe conferem a sua estrutura e que orientam
as lutas de concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém
lugar e, por outro lado, pela logica interna das obras juridicas que delimitam em cada
momento 0 espago dos possiveis e, deste modo, o universo das solugBes propriamente
juridicas”®®2. Interessante notar que, na fase arqueoldgica dos escritos de Michel Foucault, o
autor deu mais atencdo para o segundo elemento destacado por Pierre Bourdieu, preocupando-
se mais com 0s aspectos discursivos; mas, a partir da segunda fase de sua obra, dita
genealdgica, Michel Foucault deu maior destaque para as praticas e estratégias de poder — o
que Pierre Bourdieu denominou de relacGes de forca especificas.

Em nossa opinido, ndo seria possivel separar esses dois aspectos fundamentadores do
campo criminal: préaticas e discursos sdo intrinsecamente relacionados entre si. Justamente por
essa razdo, Michel Foucault trata os enunciados como verdadeiras praticas — praticas
discursivas. Assim, para o propoésito de entender o funcionamento do direito penal, ndo é
possivel deixar de estudar historicamente os discursos proprios do campo penal — de onde
exsurge a importancia da historia cultural e da obra de Michel Foucault para a historicizacdo

do direito penal.

Para a analise historica do discurso € essencial a quebra de uma falsa ideia de
continuidade. A histéria do pensamento é feita de rupturas, sendo que suas transformacées
ndo sdo lineares: o desenvolvimento do pensamento nao corresponde a uma marcha continua,
nem tampouco indica a existéncia de um progresso. Também é essencial desconfiar dos
recortes e agrupamentos discursivos, o que significa problematizar a unidade do discurso: as
praticas discursivas se caracterizam por sua dispersdo e ndo por formarem uma unidade bem

definida. Como ensinou Michel Foucault, esses recortes seriam “categorias reflexivas,
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principios de classificacdo, regras normativas, tipos institucionalizados”. Por isso, as
organizagOes dos discursos sdo per se fatos discursivos e por isso merecedoras de atencdo do
estudioso®®®. Nesse sentido, é interessante analisar como a criminologia foi absorvida pelo
campo juridico-penal, enquanto discurso da doutrina do direito penal, com a recepcdo do
positivismo criminologico. Também é deveras importante perceber como esse modelo
criminoldgico foi parcialmente expurgado e escamoteado retoricamente — a partir das criticas

a0 positivismo e do advento do tecnicismo juridico.

Com essa fragmentacdo do discurso, faz-se necessaria a consideracdo de seus
pressupostos constitutivos mais elementares. Por isso, a arqueologia fundamenta-se no estudo
dos enunciados, sendo certo que “a analise das formagdes discursivas ¢ bem centrada na
descri¢do do enunciado em sua especificidade”®®. O enunciado seria como um elemento
indivisivel para as formacdes discursivas, como um atomo do discurso®®. Michel Foucault
ndo foi tdo preciso ou detalhista nesse ponto, preocupando-se mais em afirmar o que o

enunciado ndo é do que em esclarecer mais objetivamente o que ele seria.

O enunciado nao pode ser confundido com as proposi¢des l6gicas tampouco com as
frases e os atos de fala. Também ndo podem ser igualados as representacdes psicoldgicas.
Com relacdo aos atos de fala, é importante lembrar que os objetivos de Michel Foucault ndo
eram 0s mesmos de John Austin e John Searle. Isso porque, ao contrario de John Searle, o
autor francés nio se interessou pelo “modo como o ouvinte compreende o ato do discurso’%,
tampouco demonstrou preocupacdo com o0s atos discursivos cotidianos. Pelo contrério,
interessou-se pelos atos discursivos que se destacam de seu local de emissdo, tornando-se
constitutivos de um campo relativamente autbnomo. “Tais atos discursivos ganham sua
autonomia depois de serem aprovados em uma espécie de teste institucional, como regras do
argumento dialético, interrogacio inquisitoria ou confirmacdo empirica”®®’. Dai, mais uma
vez, a importancia do amparo institucional para a validacdo do enunciado, como se percebe
bem por meio da observacdo daqueles emitidos pela doutrina criminal, que sdo legitimados
em funcdo da posicdo que ocupam no discurso do direito penal e de sua funcdo no sistema

punitivo.
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Os enunciados também n&o se colocam no nivel 1dgico ou gramatical. Por exemplo, ha
enunciados que nao consistem em frases. “Um quadro classificatorio das espécies botanicas,
uma arvore genealdgica, sdo constituidos de enunciados, mas nao de frases (...) A série de
letras A, Z, E, R, T, em um manual de datilografia, ndo é uma frase, embora seja o enunciado
da ordem alfabética adotada para as maquinas francesas”*%. Michel Foucault lembra que n&o
surpreende o fato de ndo ser possivel se chegar a uma unidade do que seja o enunciado: “¢é
que ele ndo é em si mesmo uma unidade, mas uma funcao que cruza um dominio de estruturas
e unidades possiveis, e que faz com que se mostrem com conteldos concretos no tempo e no

espagoaa589-

Por isso, 0 que caracteriza definitivamente o enunciado € a existéncia de uma relagéo:
um conjunto de signos somente se torna um enunciado a partir de uma rela¢do consigo
mesmo, “uma relacdo especifica que se refira a ela mesma — e ndo a sua causa, nem a seus
elementos%. Nesse sentido, Gilles Deleuze observou que os enunciados possuem esguemas
discursivos préprios e 0 seu espaco correlativo — que une os enunciados ao seu campo
referencial — seria a “ordem discursiva dos lugares ou posi¢oes dos sujeitos, dos objetos e dos
conceitos numa familia de enunciados™®. A relagdo enunciativa ndo equivale aquelas que
existem entre significante e significado, ou do nome com o que ele designa, entre a
proposicdo e o seu referente ou entre a frase e seu sentido. “Em razdo dessas distingdes, a
relacdo enunciativa ndo pode ser apreendida por uma andlise formal, por meio de uma
investigagdo semantica ou de uma verificacdo™%. Dessa forma, o correlato do enunciado
pode ser compreendido como um referencial, que ndo se compde de coisas, fatos ou
realidades, pelo contrario é formado de “leis de possibilidade, de regras de existéncia para 0s
objetos que ai se encontram nomeados, designados ou descritos™®®®, Como explicou Roberto
Machado, a finalidade de existéncia dos enunciados, que relaciona esses ao seu referencial,
possibilita um vinculo entre as unidades de signos — proposic¢des ou frases — com um dominio

especifico de objetos, permitindo assim a utilizagdo de certos objetos pelos enunciados®®.

Aleém dessa relacdo com o referencial, os enunciados também mantem uma relacdo

especifica com os sujeitos. E importante notar que o sujeito do enunciado ndo equivale ao
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sujeito da construcdo linguistica, tampouco se confunde com o autor do enunciado. Nesse
particular podemos notar uma aproximagdo inegdvel entre a andlise arqueoldgica e o
estruturalismo, considerando que ambos 0s esquemas tedricos rejeitavam a busca de uma
subjetividade, recusando-se a considerar em suas analises um sujeito consciente, que da
sentido as coisas®®®. Ao contrario da histdria das ideias — que se preocupava demasiadamente
com os individuos, na tentativa de compreender como se comportavam os autores diante de
suas formulacdes — a observacgdo arqueoldgica dos enunciados ndo tem nenhuma pretensdo de
individualizagdo, de identificacdo dos sujeitos. Assim, na arqueologia do saber o autor do
enunciado € na verdade, “um espago determinado e vazio, que pode, efetivamente, ser
ocupado por individuos diferentes”®%. Analisar o autor do enunciado significa delimitar o
I6cus institucional, a posicdo que o sujeito ocupa no campo referencial do enunciado. Como
sintetizou Michel Foucault, “descrever uma formulagdo enquanto enunciado ndo consiste em
analisar as relagdes entre o autor e o que ele falou (ou quis dizer, ou disse sem querer), mas
sim determinar qual a posi¢do que pode e deve ocupar todos os individuos, pelo fato de

serem sujeitos’™?’.

O enunciado exige que exista um dominio a ele associado, um espaco colateral. Isso,
porque ele ndo subsiste sozinho, de forma isolada, diferentemente do que ocorre com as
proposicdes e frases. Essas estruturas linguisticas somente serdo consideradas enunciados na
medida em que estiverem conectadas a um outro grupo de enunciados®®®. Por isso, um
enunciado ndo é um soliléquio, mas um dialogo, considerando que sempre havera a sua
interacdo com outros campos, formados por enunciados regulares. Assim, o enunciado ja €
ligado a um determinado status, proveniente do campo ao qual se relaciona, pois “se delineia
em um campo enunciativo (...) que lhe apresenta relacbes possiveis com o passado e que lhe

abre um futuro eventual”’®®°,

Segundo Gilles Deleuze, além do espaco correlativo e colateral — que relacionam o
enunciado respectivamente a seus objetos e conceitos, e com um campo enunciativo
entendido como um dominio discursivo préprio — também deve ser visualizado um espaco

complementar representado pelas praticas ndo-discursivas. No ambito dessa zona de
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complementaridade pode-se visualizar como o enunciado também se relaciona com

“institui¢des, acontecimentos politicos, praticas e processos econdomicos”%,

Muito embora a énfase da analise arqueoldgica seja direcionada para a observacao do
discurso por meio de seus enunciados, Michel Foucault j& comecava a se preocupar com as
estratégias politicas, como pode se observar pelas reflexdes sobre os complementos dos
enunciados. Isso significa que o discurso ndo é autbnomo ja que existe uma ligacao forte com
aquilo que ocorre fora do ambito estritamente discursivo, com 0s acontecimentos e praticas
institucionais. A relacdo entre enunciados e 0 espa¢o complementar ndo é de um causalismo
mecanico — como poderia pretender um marxismo vulgar, denominacdo pejorativa que indica
as correntes que explicam todos os aspectos discursivos como reflexos da ideologia,
provocados pela estrutura econdémica. Tampouco se trata de algo meramente simbélico ja que
os discursos também séo entendidos como praticas. A atencdo de Michel Foucault com o
espaco complementar ira se intensificar no decorrer de sua obra. Tanto que a partir da fase
genealdgica, principalmente ap6s a publicacdo de A Ordem do discurso e Vigiar e punir, 0
seu foco analitico desvia-se, inclinando-se na direcdo do estudo do poder. Com essa mudanca
de eixo, é possivel notar o destaque dado para o papel das estratégias politicas na formacao e
ordenacdo dos discursos. O mais importante frisar € que a perspectiva arqueoldgica nao é
incompativel com a genealdgica, antes a complementa, considerando que o discurso criminal
deve ser estudado, também, a partir da anélise dos seus arranjos discursivos e conceituais, e
pela observacdo da estruturacdo do dominio que lhe é subjacente. Trata-se de um aspecto
essencial, compreendido como um requisito para a compreensdo historica das praticas

punitivas.

Cumpre lembrar que os enunciados sdo definidos por sua materialidade. Para explicar
tal caracteristica, deve-se distinguir o enunciado da enunciagdo. As enunciagdes sdo maltiplas
e ocorrem a cada vez que um conjunto de signos for emitido. Por isso podemos afirmar que
cada enunciacdo é singular, tratando-se de um acontecimento Unico e irrepetivel®®l. O
enunciado, diferentemente, é dotado de uma materialidade repetivel pois ele pode ser
reproduzido mais de uma vez sempre que sua identidade for preservada e cada vez que a
relacdo com o campo especifico a que se vincula o enunciado estiver presente. “Por essas
razdes, Foucault pode dizer o que o enunciado é um objeto especifico e paradoxal em sua

materialidade repetivel. Como todo objeto, ele pode ser produzido, manipulado, utilizado,
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transformado, trocado, combinado, decomposto, recomposto e eventualmente destruido”®%,
A materialidade do enunciado ndo indica o seu substrato fisico, 0 modo como transparece 0
significante; pelo contrario, est4 atrelada ao campo institucional de referéncia do enunciado.
Por isso, a andlise arqueoldgica ndo pode se afastar da observacdo do dominio institucional
que forma a prépria identidade do enunciado®®. Como lembrou Gilles Deleuze, as repeticoes
de enunciados se restringem, ndo sdo ilimitadas na medida em que “é preciso que haja 0
mesmo espago de distribuicdo, a mesma reparticdo de singularidades, a mesma ordem de
locais e de posicdes, a mesma relacdo com um meio instituido: tudo isso forma para o

enunciado uma materialidade que o faz repetivel ”%%,

Os enunciados também sdo compreendidos em seu principio de dispersdo, pois
seguem um efeito de raridade. Isso significa que ndo ha continuidade ou completude nos
enunciados, eles ndo descrevem a realidade enquanto unidade, pelo contrario, sdo
descontinuos, representando apenas uma parte do todo ja que nem tudo é sempre dito®%. Por
essa razdo, Michel Foucault afasta a analise arqueoldgica da hermenéutica que teria como
funcdo dar sentido aos diferentes enunciados, interpretados conjuntamente. Por isso, a
arqueologia ¢ uma investigagdo historica que se coloca longe da ideia de interpretagdo®,
observando os enunciados como uma manifestagdo da linguagem e apoiando-se em uma
descricdo que ndo é nem transcendental nem antropoldgica®®’. Desse modo, os vazios do
discurso ndo sdo preenchidos pela interpretacdo dos enunciados observados; ao invés disso,
procura-se compreender as razGes e em que condi¢cdes foi possivel o surgimento dos
enunciados isolados, tais como se mostram, como realidades discursivas individualizadas.
Nesse sentido, “interpretar ¢ uma forma de reagir a pobreza enunciativa, e de compensé-la
pela multiplicacdo do sentido; uma maneira de falar a partir dela, e apesar dela. Mas analisar
uma formacéo discursiva é encontrar a lei dessa pobreza, medi-la e determinar-lhe a forma
especifica”®®, Assim, o discurso deixa de ser infinito para o intérprete tornando-se um bem

limitado, objeto de disputas de poder.

A exterioridade diz respeito ao modo da analise enunciativa se focar naquilo que é
objetivo, no enunciado como dado linguistico, desapegado de questfes ligadas ao ambito da
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interioridade — contrariando visdes tradicionais da histdria, como a teleoldgica, com uma
visdo de progresso que implicaria em uma valoragdo, ou mesmo o subjetivismo encontrado na
vontade dos individuos, que seria 0 motor para o discurso. Assim, Michel Foucault estava
mais preocupado em verificar como o0s discursos objetivos eram considerados pelos
individuos enquanto praticas discursivas (saber), despreocupando-se com a influéncia dos
individuos nesse discurso. Como disse o autor, em uma conversa célebre com Noam
Chomsky, seu projeto de historia partia de uma eliminagdo da subjetividade pois considerava
que ndo seria necessario levar em conta o individuo, pelo contrario, deveria ser observado “o
ponto de vista do intelecto, de suas regras, de seus sistemas, de suas transformacdes de

totalidades no jogo do conhecimento individual%,

O terceiro traco caracteristico das analises de enunciados diz respeito ao seu acumulo.
Os enunciados se acumulam ao longo do tempo e ndo ha nenhuma necessidade de se buscar a
sua origem mais remota pois a analise deve ser feita em um recorte, considerando-se esse
acumulo anterior. Segundo Michel Foucault, trata-se de verificar como e por quais razbes
sobrevivem os enunciados, independentemente das enunciagcbes que por vezes rareiam ou
silenciam em certos momentos®!°. Certas ideias correspondentes a enunciados ndo morrem, de
tempos em tempos se repetem, mesmo que revestidas de novas caracteristicas. E o que ocorre,
por exemplo, com a contraposicdo entre os enunciados relativos aos conceitos de liberdade de
vontade e determinismo, no campo criminal. As novas roupagens cientificas — psicanalise,
neurociéncia, psicologia cognitiva — somente vao agregando argumentos inéditos, as
discussbes que ja sdo tradicionais, relacionadas ao fundamento da responsabilidade penal.
Para exemplificar essas caracteristicas dos enunciados acima comentadas, observemos as duas

passagens abaixo:

Se a justica ndo é um principio absoluto e imutavel (...), ¢ também outro erro
grave dos metafisicos a ilusdo do livre arbitrio. Fundar sobre esta hipétese a
responsabilidade penal é enfraquecer a defesa social, deixando impune pela
consequéncia légica dos principios uma vasta classe de criminosos
perigosos®?,
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Se a andlise cientifica derrui assim pela base a imutabilidade e o absolutismo
das ideias de justica e de direito, dando-lhes apenas um valor relativo e
variavel, submetido a exame igual ndo oferece maior consisténcia o
pressuposto da vontade livre, critério e fundamento da imputabilidade®?.

Ambos os excertos traduzem um mesmo enunciado, relacionado a defesa da ideia de
determinismo, resultando no desprezo pelos pardmetros classicos do livre-arbitrio como
fundamento para a punicdo. Podemos afirmar que a materialidade repetivel do enunciado
pode ser visualizada ao se compreender que a pluralidade de enunciacdes ndao implica, no
caso, na existéncia de mais de um enunciado. Pelo contrario, em razdo da ligacdo especifica
com o campo criminal, seria possivel afirmar que, mesmo tendo as enunciagdes sido
proferidas por dois autores diversos, trata-se essencialmente de um Unico enunciado — o qual
foi repetido por diversas vezes em obras do positivismo penal publicadas no Brasil. Tais
enunciados se acumularam por meio da doutrina elaborada pelos mais variados autores
brasileiros que a seu tempo defendiam o positivismo criminolégico. Aliés, apesar de 0s
excertos terem sido escritos por autores distintos o sujeito do enunciado € um s, dotado de
um status epistemolégico diferenciado. Em ambos os trechos notamos a voz da autoridade,
que fala como um legitimo fiador da nova escola criminal, advogando a superagdo do antigo

modelo penal, baseado na ideia metafisica do livre-arbitrio.

Também interessa lembrar que os objetos do discurso criminal possibilitavam que
pessoas provenientes de areas distintas falassem com autoridade de um conceito criminal.
Nos exemplos, o autor do primeiro trecho selecionado, Viveiros de Castro, era jurista de
formacdo, enquanto o autor do segundo, Nina Rodrigues, era médico. A aceitacdo de ambas
as enunciacdes deve ser compreendida a partir do contexto histérico, pois os limites entre as
disciplinas eram ténues exatamente porque o discurso criminal tinha sido expandido para
além de questdes estritamente juridicas, com o acUmulo de orientacfes cientificistas
provenientes do positivismo criminolégico. Esse fato contribuiu para eclodir uma disputa

entre os discursos médico e juridico pela supremacia do poder de punir8®2,
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A importancia de se compreender o enunciado advém do fato de essa estrutura ser a
unidade minima das formacg6es discursivas, da mesma forma que uma frase pertence a um
texto®’4. Desse modo, a anélise do enunciado estaria intrinsecamente correlacionada com a
das formacdes discursivas, ndo se podendo proceder isoladamente com essas verificagdes. Em
outras palavras, o estudo do enunciado € uma condicdo inevitavel para a compreensdo das
formagdes discursivas. Sobre o tema, Michel Foucault ensinou que os discursos seguiriam
determinadas formacfes que ndo podem ser observadas como continuas, tampouco como
unidades consolidadas. Primeiro, porque a ruptura e dispersdo dos discursos & uma
caracteristica fundamental que nos obriga a acabar com as falsas ideias de continuidade®®.
Quanto as falsas unidades, existem certos agrupamentos discursivos que ddao uma impressao
equivocada de unidade, como por exemplo o género dos discursos, cortes de discursos com
temas comuns — ciéncia, arte etc. Entretanto, tais recortes “sdo sempre, eles mesmos,
categorias reflexivas, principios de classificacdo, regras normativas, tipos institucionalizados:
s30, por isso, fatos do discurso que merecem ser analisados ao lado dos outros”®®. Por isso, as
equivocadas impressdes de unidades discursivas devem ser historicizadas pois estdo ligadas a
um contexto social e institucional bastante preciso. Nesse sentido, as unidades discursivas
referentes a livros ou obras sdo absolutamente relativas — ou mesmo ilusdrias — porque sao

construidas por um campo complexo de discursos®?’.

Aliads, pode-se perceber nesse ponto uma discordancia fundamental de Michel
Foucault com a histéria das ideias tradicional — a qual ja havia sido bastante criticada por
Lucien Febvre, que as chamara de histéria das ideias desencarnadas. Ndo haveria sentido na
busca desenfreada por um entendimento histérico da obra de um autor ou das ideias contidas
especificamente em determinada publicacdo, pois isso equivaleria a buscar fundamentar a
analise em elementos pueris considerando que tais unidades sdo absolutamente relativas.
Como ja explicado, nem o autor é o sujeito dos enunciados nem o livro é formado por um
discurso uniforme, tampouco a obra pode significar uma evolugdo de um mesmo discurso.
Muito pelo contrario, o que sucede € a dispersdo de varios discursos, que sao reunidos em

funcéo de outros elementos.

pontos de vista, 0s juristas ndo podiam mais ficar a parte do movimento”. DARMON, Pierre. Médicos e
assassinos na belle époque: a medicalizacdo do crime. Rio de Janeiro: Paz e terra, 1991, p. 121.
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A historia do pensamento propugnada por Michel Foucault, sequindo os ensinamentos
da Escola dos Annales, ndo se deslumbra com o idolo da origem, entendendo que seria
impossivel — ou talvez improdutivo — buscar o discurso em suas formacdes originais. Pelo
contrario, pretende-se perseguir o entendimento das formacGes discursivas por meio de
determinado recorte que pode ser escolhido em funcéo de rupturas existentes no discurso. Por
exemplo, caso se deseje estudar o discurso do determinismo penal na doutrina criminal
brasileira ndo seria necessario retroceder para as ideias mais remotas a respeito do
determinismo do comportamento humano — ndo € necessario por isso buscar em Spinoza ou
nas cartas de Paulo os fundamentos para a analise. Deve-se proceder com um corte
epistemoldgico e considerar o acumulo de enunciados no momento de se iniciar a analise
histérica, sem o desejo inatil de buscar o seu primeiro aparecimento. Segundo Michel
Foucault, “nd3o é necessario remeter o discurso até a distante presenca de sua origem; é

preciso trata-lo no jogo de sua instancia’®8,

A despeito da inexisténcia de unidades discursivas, seria possivel identificar uma certa
regularidade nos discursos. Isso significa que os discursos obedecem a regras de formacéo
que sdo “condi¢oes de existéncia (mas também de coexisténcia, de manutencdo, de
modificagio e de desaparecimento) em uma determinada reparticio discursiva”®®. Essa l6gica
da formacdo discursiva procura uma regularidade na construcdo dos objetos, tipos de
enunciados, conceitos e escolhas tematicas dos discursos. A regularidade também esta
compreendida no espaco correlativo dos enunciados que trata do liame entre o enunciado e

seus conceitos, objetos e sujeitos®?.

Comecaremos pela regra de formacdo dos objetos discursivos. Um requisito para a
compreensdo de como sdo formados os objetos dos discursos seria a identificacdo das
superficies de emergéncia que variam com o tempo e com o modelo de sociedade. Isso
significa que devem existir certas condi¢des histdricas para o surgimento de discursos, certas
contingéncias que influenciam no seu aparecimento em dado momento. Além disso, é preciso
compreender as instancias de delimitacdo que podem ser visualizadas como certos eixos
tematicos, que englobam objetos mais ou menos precisos em seu campo especifico. Michel
Foucault d& o exemplo da medicina, que no século XIX se agigantou ao construir

semelhangas entre as condutas patologicas e criminais®?!. Por fim, como terceiro elemento

618 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 37.
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620 DELEUZE, Gilles. Foucault... p. 18.
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definidor dos objetos, temos as grades de especificacdo, que séo “os sistemas que justificam a
forma como separamos, opomos, associamos, reagrupamos, classificamos, derivamos” 0S

objetos entre si®?2,

De toda forma, esses trés elementos definidores das construcées de objetos discursivos
ainda sdo insuficientes, se considerados isoladamente. 1sso, porque a formacao dos objetos é o
resultado da relacdo entre as circunstancias de emergéncia, delimitacéo e especificacdo. Nesse
sentido, a formacéo discursiva seria definida por meio de um conjunto de tais fatores, que
seria indicador de uma lei de aparecimento dos objetos discursivos®?. O que significa, como
consequéncia, que devem existir condi¢des histdricas para o aparecimento dos discursos — e,
em certa medida, o trabalho do historiador do direito penal é, precisamente, esmiucar essas

conformac®es sociais, que possibilitaram a definicdo dos objetos do discurso criminal.

No mais, as relagOes entre os fatores de formacdo objetal “sdo estabelecidas entre
instituicOes, processos econdmicos e sociais, formas de comportamentos, sistemas de normas,
técnicas, tipos de classificacio, modos de caracterizagio®?*. Ou seja, as relacdes ndo séo
internalizadas no discurso, ndo estdo presentes no objeto. Representam na verdade condigdes
externas para a sua formacéo. Nesse ponto, destaca-se a importancia da percepcdo do liame
entre o discurso e os fatores sociais que lhe definem e conformam. A anélise arqueoldgica
prioriza 0 estudo do discurso, mas ndo ignora 0s componentes extra discursivos, que Sao
responsaveis pela sua formacdo. Por isso ndo seria possivel o estudo do discurso criminal sem
gue houvesse uma preocupacao com as estruturas sociais que possibilitaram o seu surgimento.
Seria inviavel por exemplo a compreensdo da penetracdo do discurso do positivismo penal no
cenario brasileiro sem o entendimento dos fatores que determinaram o seu grau de
absor¢do®?®, O que ndo significa dizer que existe uma causalidade entre os fatores n&o
discursivos e as formagGes discursivas, exatamente porque a arqueologia arquedlogo do saber

criminal deve buscar compreender a especificidade das relacfes discursivas.

As relacBes discursivas, portanto, ndo sao internas ao discurso, colocando-se no seu
limite, oferecendo-lhe objetos. “Essas relagdes caracterizam ndo a lingua que o discurso

utiliza, ndo as circunstancias em que ele se desenvolve, mas o proprio discurso enquanto

622 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 58.
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pratica”®?®. Por isso, 0 estudo dos objetos discursivos ndo pode se prender a sua semantica,
considerando que ela ndo é estatica. N&o sdo constantes os objetos tampouco os dominios que
formam esses discursos — no campo criminal é possivel visualizar as altera¢cdes no contetido
do saber penal, por exemplo ao observarmos o advento do positivismo criminolégico. A
preocupagdo do historiador do direito penal deve ser “definir esses objetos sem referéncia ao
fundo das coisas, mas relacionando-os ao conjunto de regras que permitem forma-los como
objetos de um discurso e que, por isso, constituem suas condigdes de aparecimento
historico”®?’. Assim, muito embora os discursos sejam construidos por signos, devem ser
entendidos como algo mais que os significados que representam, justamente por obedecerem

a certas regras de formagao discursiva®?.

As formacGes discursivas também dependem das modalidades enunciativas. Em
outras palavras, os discursos estdo vinculados ao sujeito que os enuncia. Ou seja, o0 status de
guem profere o discurso é determinante de sua formacdo, o que indica a necessidade de
compreender qual seria o papel social desse sujeito®?®. Devemos lembrar que os indices de
prestigio intelectual e cientifico tendem a ser objetivados, sendo transformados em uma
espécie de capital simbdlico®®. A consequéncia disso é que aqueles enunciados provenientes
de sujeitos pertencentes a um campo com perfil intelectual privilegiado na sociedade

terminaram por formar uma regularidade discursiva.

O jurista teve um desempenho especifico, na constru¢do da identidade do campo
intelectual brasileiro, em razdo da nossa tradicdo bacharelesca. Varios estudos demonstram o
papel exercido por essa intelligentsia, que ocupava os cargos existentes no corpo politico-
administrativo e jurisdicional do Estado®!. Assim, Sergio Adorno observa que “toda uma
trama intrincada de relacGes e de praticas sociais constituiu o terreno sobre o qual se edificou
o0 universo ideoldgico que fez emergir o principal intelectual da sociedade brasileira durante o
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século passado: o bacharel”®2, O discurso criminal também se vinculou aos interlocutores
juristas que o disseminavam. Entretanto, ndo podemos esquecer que 0s objetos préprios da
questdo penal iam além do campo estritamente juridico pois as instancias de delimitagdo
tematica eram fluidas especialmente pela influéncia positivista. Por essa razdo, também os
médicos brasileiros ocuparam um papel estratégico na formacdo do discurso criminal.
Podemos citar a importancia da escola surgida em torno de Nina Rodrigues e dos médicos
crimin6logos que o sucederam, que foram importantes propagandistas do ideério positivista

no Brasil®%,

Vale insistir que 0s autores dos enunciados ndo se confundem com o0s sujeitos que
proferem as enunciagdes, devendo ser compreendidos diferentemente como espagos
institucionais de fala pertencentes a determinado dominio de conhecimento. Para Michel
Foucault, ndo se pretende direcionar a regularidade discursiva para um sujeito especifico mas
sim para diversas posi¢oes de subjetividade. O discurso, por isso, ndo pode ser reduzido a um
sO individuo ou sujeito — rejeita-se desse modo a metodologia da histéria das ideias
tradicional, focada nos sujeitos individualizados. “O discurso, assim concebido, ndo ¢ a
manifestacdo, majestosamente desenvolvida, de um sujeito que pensa, que conhece, e que 0
diz: é, ao contrario, um conjunto em que podem ser determinadas a dispersao do sujeito e sua

descontinuidade com relacdo a si mesmo”®*.

Ainda com relacdo as modalidades discursivas, além da preocupacdo com o autor dos
enunciados é necessario também observar o dominio institucional de onde surgiram as
praticas discursivas. O locus institucional é extremamente importante, na definicdo da
regularidade e identidade de um discurso®®. Por essa razdo, a historia do direito penal ndo
pode descuidar da analise histérica das instituicdes que fomentavam as discussdes criminais e
em torno das quais giravam as praticas penais — discursivas ou ndo. Como frisou Lilia Moritz
Schwarcz, os cientistas “discutiam e produziam suas ideias nos diversos centros dos quais
faziam parte e as veiculavam por meio deles”%*®, motivo pelo qual esses espacos institucionais
devem ser avaliados pela pesquisa arqueoldgica, por serem regularizadores do discurso

criminal. Michel Foucault observou que a partir do século XIX houve um aumento

632 ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1988, p. 79.
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consideravel da producdo de documentos no ambito dessas instituicBes®®’. Relatdrios,
estatisticas, sentencas, informes e papeis administrativos em geral, que eram produzidos por
hospitais, instituicdes penitenciarias, 6rgdos da justica penal, entre outros. 1sso resultou no
aumento da importancia da analise documental na pesquisa histdrica — que ja foi explicado no
capitulo precedente. Esses papeis do cotidiano institucional sdo extremamente importantes
para a pesquisa arqueoldgica, que deve tentar desvendar os enunciados ordinarios pertinentes
a essas praticas administrativas. O arqueo6logo do saber criminal, por isso, ndo pode se ocupar
somente daqueles discursos solenes — contidos por exemplo nos livros doutrinarios — os quais

podem inclusive ser meramente retoricos, ndo correspondendo as praticas institucionais.

As regularidades discursivas podem ser classificadas quanto a formacao dos conceitos.
Quanto a esse aspecto, importante lembrar que o arquedlogo ndo pode esperar, no que diz
respeito as construc@es conceituais, uma coeréncia extrema, internalizada no saber analisado.
Na verdade — ao contrario do que afirmava a histdria das ideias tradicional — a coeréncia
conceitual elaborada discursivamente ndo € tdo rigorosa pois a historia desses conceitos “nao
é, pedra sobre pedra, a construcio de um edificio”®®. Deve-se considerar, no entendimento
das regras de regularidade, a emergéncia de conceitos discordantes sucessivos ou
concomitantes. Para entender esses conceitos, ndo se pode tratd-los dedutivamente, na
tentativa va de extrair dos mesmos seus significados. Para Michel Foucault, o discurso esta
longe de ser tAo-somente um entrecruzamento de palavras e coisas®®®. Por isso, a compreensio
da regularidade discursiva decorrente das construgcdes conceituais depende de uma anélise da

organizacdo do campo de enunciados em que aparecem e circulam®4,

Um primeiro elemento de andlise estd relacionado a sucessao e as disposi¢Oes das
séries enunciativas. E preciso compreender que existem diversos tipos de correlagio entre os
enunciados, 0 que implica em “diversos esquemas retoricos segundo os quais seria possivel
combinar grupos de enunciados (como se encadeiam, umas as outras, descricdes, deducdes,
definigBes, cuja sequéncia caracteriza a arquitetura de um texto)”’%41. A construcio do conceito
de delinquente nato — um dos principais fundamentos do positivismo criminolégico —

dependeu de uma interagdo com outros enunciados préprios do campo penal, como 0s

638 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetéculo das ragas: cientistas, instituicdes e questo racial no Brasil (1870-
1930). S&o Paulo: Companhia das letras, 2010, p. 19.

837 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p.70.

638 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p.75.

839 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p.66.

640 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p.75.

841 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p.76.



159

referentes & defesa social e a periculosidade, entre outros. Ao se perquirir as regras de
formagé&o dos conceitos positivistas, seria possivel detectar “a disposi¢ao geral dos enunciados

e sua seriagdo em conjuntos determinados”42,

O campo de enunciados préprio do dominio juridico-penal também possui formas de
coexisténcia com outros campos enunciativos. Segundo Michel Foucault, a primeira dessas
formas seria 0 campo de presenca que compreende 0s enunciados de outro dominio que séo
trazidos para certo discurso, “isto €, todos os enunciados ja formulados em algum outro lugar
e que sdo retomados em um discurso a titulo de verdade admitida, de descricdo exata, de
raciocinio fundado ou de pressuposto necessario, e também os que sdo criticados, discutidos e

julgados, assim como os que s&o rejeitados ou excluidos”*,

Como sabido, o discurso do positivismo penal, profundamente influenciado pela
concepgdo de ciéncia positiva, teve como fundamento enunciados provenientes de outras
disciplinas. Em especial, absorveu enunciados da teoria do evolucionismo bioldgico, da
sociologia spenceriana, de teorias psiquitricas da degenerescéncia, entre outras. E possivel
observar no discurso penal positivista a presenca de conceitos de outras disciplinas. Esses
saberes também tinham como objeto — ainda que indireta ou remotamente — a questdo
criminal, que passou a ser entendida como o resultado do carater anormal e patoldgico do
homem delinquente. De outro lado, o positivismo rechagcou inimeros conceitos —
provenientes da filosofia moral, ética, entre outros — 0s quais ndo eram compativeis com a
nova escola criminal. Poderiamos indicar o exemplo do livre-arbitrio e da responsabilidade
moral, muito caros a Escola classica tributaria do iluminismo liberal, que foram rapidamente
substituidos pelas ideias de determinismo e defesa social®**. Entre nos, Candido Motta
afirmou que “a afirmacdo da escola classica, de que o0 homem possui livre arbitrio, e sé por
isso é responsavel moralmente por suas acdes, responde a escola positiva: o livre arbitrio ndo

passa de uma ilusdo subjetiva, desmentida pela fisiopsicologia positiva”54.

Ainda com relacdo as formas de coexisténcia eimportante destacar a existéncia de um

campo de concomitancia. Segundo Michel Foucault, trata-se dos enunciados que se
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relacionam “a dominios de objetos inteiramente diferentes e que pertencem a tipos de
discursos totalmente diversos, mas que atuam entre os enunciados estudados, seja porque
valem como conformacdo analdgica, seja porque valem como principio geral e como
premissas aceitas para um raciocinio, ou porque valem como modelos que podemos transferir
a outros conteudos, seja, ainda, porque funcionam como instancia superior com a qual é
preciso confrontar e submeter, pelo menos, algumas proposices que sdo afirmadas”®®. No
discurso penal a utilizagdo de enunciados de outros dominios é relativamente comum. Por
exemplo, a dogmatica juridico-penal em primordios teve influéncia da linguagem da
mecanica fisica, com seus conceitos newtonianos de acdo, resultado, nexo causal, entre
outros®’. Nem mesmo as alteragBes posteriores a teoria causalista da conduta modificaram
substancialmente essa marca. No positivismo criminologico, temos ainda o exemplo de
Enrico Ferri que utilizou modelos da quimica para dar forma as suas explicagdes sobre a

criminalidade — como aconteceu com a teoria da saturag&o criminal®,

Outra regra para a formacdo de conceitos discursivos € o dominio de memdria,
entendido como o conjunto dos enunciados “que ndo sdo mais nem aceitos, nem discutidos,
que nao definem mais, consequentemente, nem um corpo de verdades nem um dominio de
validade, mas em relacdo aos quais se estabelecem lacos de filiacdo, génese, transformacéo,
continuidade e descontinuidade historica”®*®. Nesse sentido, boa parte das defini¢des do
positivismo sdo consideradas obsoletas do ponto de vista da ciéncia normal hodierna. Teses
racialistas, frenologia, epilepsia como causa do crime, entre muitos outros topicos, estdao hoje
absolutamente desacreditados.

Chegam mesmo a parecer risiveis aos olhos do penalista contemporaneo algumas das
afirmacGes de Césare Lombroso, com a identificacdo da tatuagem como uma caracteristica
atavica relacionada ao homem delinquente, entre outros conceitos absolutamente

superados®?. Contudo, seria precipitado acreditar que essas ideias estio mortas e enterradas,
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ndo tendo nenhuma aplica¢do no discurso punitivo atual. Muito pelo contrério, existe entre
nds uma enorme tradicdo positivista, ainda plena de vigor — e por isso a metafora mais
adequada seria a de ideias mortas-vivas, as quais continuam assombrando a doutrina penal
brasileira®!. Tais conceitos ainda se fazem presentes, seja nas decisdes, no senso comum, ou
mesmo no imaginario penal, e por isso ainda influenciam a formacao de conceitos criminais
atuais. Varias das teorias contemporaneas possuem fundamentos idénticos — ainda que
disfarcados por uma nova roupagem cientifica — aos do positivismo penal. Dai a importancia
do estudo da histdria do direito penal e da arqueologia do saber criminal: a compreensdo dos
conceitos da doutrina pretérita possibilita 0 entendimento do discurso penal atual que ainda
contém em si a tradicdo, que reflete a longa construcdo das formacdes discursivas no campo

punitivo.

Michel Foucault chama a atencdo para os procedimentos de intervencéo aplicados aos
enunciados. Trata-se da preocupacdo com as técnicas de reescrita; métodos de transcri¢do dos
enunciados; os modos de traducdo dos enunciados quantitativos em qualitativos, e vice-versa;
0s métodos de sistematizacdo de enunciados, que ja existiam ha algum tempo, entre outros.

Esses procedimentos também influenciam nas formagdes conceituais.

Todos esses elementos, utilizados para a analise dos conceitos discursivos, sdo
bastante heterogéneos. Ndo podem ser isolados de modo formal, sob pena de serem tornados
inGteis para o arqueodlogo. O que permite a identificacdo de um grupo especifico de conceitos
pertencentes a um discurso proprio é exatamente como se relacionam esses elementos entre si.
Por exemplo, como o campo de memdria se coaduna com a forma de traducdo de certos
enunciados por parte dos penalistas, ou ainda como as criticas e comentarios da doutrina
penal refletem a excluséo de outros enunciados em um campo de presenca negativo. Segundo
Michel Foucault, “¢ esse feixe de relagdes que estrutura um sistema de formacgéo

conceitual %2,

ocednica o nome de tatuagem”. LOMBROSO, Cesare. L’uomo delinquente: studiato in rapporto
all’antropologia, alla medicina legale ed alle discipline carcerarie. Bologna: Il Mulino, 2011 (1876), p. 103,
grifos no original.

851 Parafraseando a metafora de Eugénio Raul Zaffaroni — que afirmou que os mortos, vitimas do sistema
punitivo e da violéncia, falam para os crimindlogos, que devem aprender a ouvi-los —lembramos que 0s
penalistas tradicionais também nado se calaram, passado um tempo ap06s as suas mortes. Ainda que suas teorias
possam parecer desacreditadas, o eco dessas teses pode subsistir por muito tempo, por vezes com novas
roupagens. ZAFFARONI, Eugenio Raul. La Palabra de los muertos: conferencias de criminologia cautelar.
Buenos Aires: Ediar, 2011, p. 7.

852 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 80.
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Roberto Machado frisa a importdncia do conceito para a andlise arqueoldgica.
Segundo o autor, a arqueologia se distingue da histéria das ideias ou das ciéncias, sendo mais
propriamente entendida como uma histéria conceitual®3. Nesse sentido, Michel Foucault
reconheceu a influéncia de Georges Canguilhnem na formatacéo de sua obra, explicando que
seria possivel fazer uma histéria das ciéncias “como a de um conjunto coerente e
transformavel de modelos tedricos e instrumentos conceituais”®“. Entretanto, ndo se pode
compreender a arqueologia como a andlise essencialista dos conceitos, observados em si
mesmos, como se seus significados correspondessem a natureza das coisas. A énfase
discursiva do método arqueoldgico da forma a um ceticismo acerca da existéncia de uma
verdade conceitual. Por isso, a preocupacdo do arquedlogo é pré-conceitual pois deseja
compreender as “regras que tornam possivel o aparecimento dos conceitos, suas
compatibilidades e incompatibilidades”®®. Essas regras ndo devem ser procuradas na
subjetividade — na mentalidade ou consciéncia dos individuos — mas sim no proprio

discurso®®.

Dois aspectos finais sdo importantes para entender o papel da formagéo dos conceitos.
Em primeiro lugar, é essencial lembrarmos que o discurso é o lugar de onde emergem 0s
conceitos. Portanto ndo € possivel associar as constancias do discurso ao significado dos
conceitos — mesmo porque, como enfatizado, a arqueologia do saber ndo se preocupa com a
sua esséncia. Pelo contrario, os agrupamentos de conceitos é que demonstram certas
regularidades discursivas, suas regras de formag&o®’. Como consequéncia disso, temos que
cada discurso tera sua propria logica de formacdo de conceitos®®®. Ndo se pode generalizar,
estabelecendo requisitos formais para o surgimento dos conceitos que serviriam para
discursos distintos. Por essa razdo, ja dissemos que as regras de formacao conceitual derivam
do relacionamento dos varios elementos que o formam — procedimentos de intervencéo,
campo de memdria, campo de presenca etc. — 0S quais, por isso mesmo, nao podem ser

analisados isoladamente.

A andlise dos conceitos discursivos € um componente importante desta tese de
doutoramento. 1sso porque a tentativa de elaboracdo de uma historia critica do direito penal a

partir de preocupacdes epistemologicas especificamente voltadas para 0 pensamento juridico-

53 MACHADO, Roberto. Foucault, a ciéncia e o saber... p. 158.

65 FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso, 23%d. S&o Paulo: Loyola, 2013, p. 67.
8% MACHADO, Roberto. Foucault, a ciéncia e o saber... p. 159.
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163

penal pressupfe uma especial atencdo para com 0s conceitos proprios do campo criminal. Por
essa razéo, as criagdes conceituais ndo podem ser vislumbradas como reflexos cegos de outros
dominios, meras consequéncias de contingéncias socioecondmicas. Por isso, ndo é possivel
isolar o econdmico do social e juridico, estando todas essas dimensdes intrinsecamente
relacionadas. Reduzir o ultimo desses aspectos a um autdbmato fragil, considerando-o
dependente unicamente das infraestruturas sociais € um simplismo enorme, por ndo se
considerar a riqueza do pensamento produzido no campo juridico — que inclui entre suas

principais caracteristicas a criacdo de conceitos proprios.

Na proxima secdo, ensaiaremos uma aproximacao da arqueologia do saber criminal
com as premissas teoricas e metodoldgicas da historia dos conceitos de tradicdo alema,
especialmente aquelas desenvolvidas por Reinhart Koselleck. Mesmo possuindo fundamentos
diversos — que poderiam aparentar para 0s mais precipitados serem inconciliaveis —
acreditamos ser valida essa tentativa de unir ambos os empreendimentos teoricos. A partir do
momento em que 0s conceitos sdo entendidos como uma estratégia fundamental do campo
juridico-penal, faz-se necessario utilizar técnicas de investigacao historica que priorizem esses
elementos para a compreensdo do saber criminal. Entendemos que o modelo de Reinhart

Koselleck pode oferecer algumas dessas técnicas.

Por fim, o Gltimo dos elementos para a compreensdo das regularidades discursivas diz
respeito as estratégias. O termo estratégia significa os temas e teorias, proprios de um campo
especifico®®. O estudo das estratégias, portanto, teria por finalidade encontrar uma
regularidade, um sistema comum de formacdo dessas teorias. Entretanto, o proprio Michel
Foucault reconhece a dificuldade de se analisar essas estratégias, exatamente porque elas
variam conforme cada dominio discursivo®®. Esse obstaculo impede que se generalize as
possiveis estratégias, porque elas sdo proprias de cada um dos saberes analisados pelo
arqueologo e por isso devem ser identificadas a partir de suas peculiaridades. O discurso
desenvolvido pelo direito criminal, por exemplo, possui estratégias especiais que nao se

confundem com as criadas por outros dominios de saber.

Para a compreensdo dessas estratégias seria necessario identificar os pontos de
difracdo do discurso. Inicialmente, os pontos de incompatibilidade que seriam dois objetos ou

formas de enunciacdo ou conceitos que ndo podem constar em uma mesma formacéo

6% FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 84.
8% FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 85.
860 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 86.
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discursiva pois sdo contraditérios entre si®®l. O interessante é que existem no discurso
criminal inimeros conceitos que a rigor poderiam ser considerados incompativeis entre si, por
partirem de pressupostos inconcilidveis. Por exemplo, por muito tempo —até a reforma da
parte geral do codigo penal em 1984 — o sistema criminal brasileiro adotou-se 0 modelo de
penas do duplo binadrio segundo o qual se admitia a imposicdo de pena em razdo da
culpabilidade do condenado, seguida de medida de seguranga decorrente da sua
periculosidade. Como sabido, a ideia de -culpabilidade pressupbe a existéncia de
imputabilidade, que por sua vez inadmite a periculosidade, exclusiva para inimputaveis®®,
Longe de ser tdo-somente um equivoco na sistematizacao da dogmatica criminal, a existéncia
de tal contradicdo evidente representava uma estratégia, garantindo-se para os individuos
considerados perigosos um controle penal mais intenso decorrente de um acréscimo de
detencdo com duragdo indeterminada, por meio do internamento advindo da medida de

seguranca apds o cumprimento da pena.

Entre os pontos de difracdo do discurso também ganham destaque 0s pontos de
equivaléncia, que implicam na existéncia de dois elementos formados a partir das mesmas
regras que, longe de parecerem incoerentes entre si, seriam alternativos. E dizer, ambos
podem ser considerados como validos, numa l6gica do ou isso ou aquilo®®3. Um tema muito
caro para 0s positivistas diz respeito aos fatores crimindgenos que seriam os causadores da
criminalidade. Pode-se exemplificar como pontos de equivaléncia as criticas que foram feitas
ao exagerado apego a fatores antropoldgicos, com a inclusdo da consideracdo de fatores
socioculturais como causacdo da violéncia e criminalidade. Nesse sentido, ndo seria possivel
considerar tdo-somente os componentes bioldgicos e individuais, com igual importancia
estariam as questdes sociais também influenciadoras do fendmeno criminal. Com essa
opinido, Sylvio Romero ponderou sobre o conceito de criminoso nato, acreditando que,
enquanto fatores crimindgenos, nao se pode entender que a natureza e cultura sdo idénticos,
tampouco absolutamente distintos. Pelo contréario, esses fatores seriam equivalentes devendo
ser tratados com a mesma importancia. Por isso, “a verdadeira escola do direito, da moral, da

estética, da historia, da critica, da sociologia, da atividade humana em suma, sera aquela que

61 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 87.

662 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicagdo judicial. Curitiba:
ICPC/Lumen Juris, 2005, p. 191-192.
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reunir os fatores da natureza e os da civilizacéo, os fatores fisioldgicos e os psicoldgicos, 0s

bioldgicos e os sociais”%,

Ainda tratando dos pontos de difracdo, é preciso mencionar os pontos de ligacdo de
uma sistematizacdo. Como explicado por Michel Foucault, a reunido de elementos
equivalentes e incompativeis gera um novo conjunto de objetos, conceitos e formas
enunciativas que séo o resultado de uma sistematizacdo, possibilitando uma nova arquitetura
do discurso. Ao fim, a formacéo discursiva se adapta as contradi¢des e equivaléncias a partir
do surgimento de novas teorias que englobam todos os elementos precedentes®®®. O direito
penal brasileiro, ap6s um conflito entre conceitos derivados do positivismo criminal e da
escola cléssica, acabou conciliando certas incompatibilidades, reunindo as equivaléncias e
amenizando as rupturas, de modo a acomodar no bojo do sistema punitivo esses pontos de
difracdo. Nesse sentido, varios institutos que eram muito caros aos positivistas foram
incorporados a legislacdo brasileira, mesmo ndo sendo possivel afirmar que tivemos um
cddigo criminolégico. Foi o que ocorreu com o sursis e o livramento condicional, resultantes
do desenvolvimento da ideia de individualizacdo da pena, um reflexo da énfase dada a
prevencdo especial positiva pelos positivistas®®. Também podemos citar o exemplo da
conciliacdo entre os postulados do positivismo e do direito penal classico por Jodo Vieira

Aratjo, a fim de promover a codificagio criminal no Brasil®®’.

Mas as estratégias também representam a funcionalidade de um discurso para um
campo de préaticas nao-discursivas®®®. Nesse sentido, o discurso do saber penal se relaciona
com as praticas punitivas que lhe sdo correlatas. Entretanto, o privilégio dado ao discurso pela
arqueologia do saber acabou obliterando a importancia das praticas ndo discursivas. Por isso,
apesar de ndo terem sido ignoradas, as estratégias do discurso acabaram sendo estudadas com
menor énfase com relacdo as outras regularidades das formacgfes discursivas — objetos,
conceitos e modos de enunciacdo. Somente posteriormente, na fase genealdgica, Michel

Foucault retoma com mais vigor a preocupacdo com as estratégias®®®, definindo melhor como

4 ROMERO, Sylvio. A Obra de Sylvio Romero em criminologia e direito penal. Rio de Janeiro: Editora
nacional de direito, 1951, p. 53.

885 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 87.

6 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. A Modernizacdo do direito penal brasileiro: sursis, livramento
condicional e outras reformas do sistema de penas classico no Brasil (1924-1940). Sao Paulo: Quartier Latin,
2007. SOUZA, Moacyr Benedicto de. A Influéncia da escola positiva no direito penal brasileiro. S&o Paulo:
Leud, 1982.

667 SONTAG, Ricardo. Cadigo criminolégico? ciéncia juridica e codificacdo penal no Brasil (1888-1899). Rio
de Janeiro: Revan, 2014,
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0 saber se relaciona as técnicas de poder e assim oferecendo um desenho mais detalhado da
relacdo entre os discursos e as praticas punitivas. Porém, ndo se pode entender a fase
genealdgica como uma nega¢do ou mesmo uma superacdo da arqueologia; pelo contrario,
antes seria melhor entendida como uma complementacédo dos estudos arqueoldgicos. Toda a
estrutura da andlise discursiva ainda pode e deve ser utilizada, complementada pelo
importante aspecto do estudo do poder ligado as estratégias dos discursos, conforme sera visto

na proxima secao.

Ainda no que diz respeito as estratégias, uma observacdo sobre o significado da
tradicional cisdo entre as escolas criminais que divide o pensamento penal entre os classicos e
0s positivistas. Trata-se de uma divisdo bastante comum na literatura penal, que também deve
ser entendida como um discurso capaz de ser historicizado. Conforme bem lembrado por
Mario Sbriccoli, ndo havia de fato uma escola classica pois os autores associados a essa
corrente n3o possuiam caracteristicas comuns®’®. Por outro lado, é tradicional a utilizacéo
dessa classificacdo inclusive em estudos histdricos do direito penal brasileiro®”*. Alias, apesar
de criticar a dicotomia, Mario Sbricolli também utilizou essa divisdo, mesmo que com
prudéncia®’?. Entendemos que ainda é Gtil esse bindmio mesmo tendo sido construido a partir
de um possivel equivoco. Na verdade, esse discurso foi estratégico para que 0s positivistas
desmerecessem todos os autores rotulados como classicos e assim chegassem a concretizar as
politicas criminais que defendiam. Essa € a proposta de Michel Foucault: entender os
discursos ndo como representacbes da verdade, mas sim como estratégias, verdadeiras
praticas constitutivas das positividades do saber. No mais, conforme lembra Rafael Queiroz,
essa biparticdo estd nas préprias fontes estudadas, e por isso deve ser considerada como uma
categoria historiografica interpretativa®®. No fundo pouco importa se a dicotomia entre
positivistas e classicos era justificavel, se ela realmente possuia alguma razédo de ser. O que
interessa é compreender que esse discurso maniqueista foi utilizado como estratégia para a

constituicdo do saber penal moderno.

Michel Foucault se esforcou para diferenciar a arqueologia do saber da tradicional

historia das ideias. Nesse sentido, “a descrigdo arqueologica ¢ precisamente o abandono da

670 SBRICCOLLI, Mario. Storia del diritto penale e della giustizia, t. I. Milano: Giuffre, 2009, p. 538.

671 RIBEIRO FILHO, Carlos Antdnio Costa. Classicos e positivistas no moderno direito penal brasileiro: uma
interpretacdo sociolégica. HERSCHMANN, Micael M.; PEREIRA, Carlos Alberto Messeder (orgs.). A
Invencéo do Brasil moderno: medicina, educacdo e engenharia nos anos 20-30. Rio de Janeiro: Rocco, 1994.
FRY, Peter. Direito positivo versus direito classico: a psicologizacdo do crime no Brasil no pensamento de
Heitor Carrilho. FIGUEIRA, Sérvulo A. (org.). Cultura da psicandlise. S&o Paulo: Brasiliense, 1985.
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historia das ideias, recusa sistemética de seus postulados e de seus procedimentos, tentativa de
fazer uma histéria inteiramente distinta daquilo que os homens disseram”®’4. Segundo o autor,
a arqueologia ndo se prende ao estudo de uma obra especifica, tampouco procura reconstruir
o que foi dito, em uma repeticio muitas vezes inGtil®”®. Sua proposta ndo tinha por objetivo
descrever as ideias e pensamentos, mas compreender a estrutura dos discursos, quais 0s
elementos que o definem, de que maneira ele se constroi. Por isso o discurso ndo é tratado
como documento, como algo que representa uma esséncia, exterioriza uma realidade. O objeto
de interesse da arqueologia é o discurso entendido como monumento, como algo que se
justifica por si s0, que ndo se prende a outros requisitos da realidade. Logo, a arqueologia nao
equivale a interpretacdo do discurso. Longe disso, teria por meta definir os discursos em sua
especificidade, demonstrar como as regras de formacdo sdo validas exclusivamente para

determinado discurso, considerado em sua individualidade®7®.

Ao contrario da historia das ideias — apegada ao conteido dos conceitos estudados — a
arqueologia nédo evita as contradigdes inerentes aos discursos tampouco empreende esforcos
para uma sistematizacdo estruturada por meio de uma coeréncia interna. Mesmo porque tais
contradicBes ndo sdo acidentais, manifestando-se regularmente nos discursos®’’. Por isso
mesmo, devem ser explicitadas, apontadas pelo arquedlogo como objetos de sua pesquisa.
“Tomando as contradicdes como objetos a serem descritos, a analise arqueoldgica ndo tenta
descobrir em seu lugar uma forma ou tematica comuns, mas sim determinar a medida e a

forma de sua variagio”®78,

Todos esses instrumentos de analise propostos pela historia arqueologica tém como
finalidade munir o pesquisador de subsidios para a compreensdo dos saberes. Isso significa,
por seu turno, que o projeto arqueoldgico ndo serve para a descri¢do de disciplinas cientificas,
e por isso se pode distinguir a epistemologia — no sentido da tradicional histéria das ciéncias —
da arqueologia. Na verdade, o arquedlogo se preocupa com a identificacdo das positividades
do saber, o que equivale a “mostrar segundo que regras uma pratica discursiva pode formar
grupos de objetos, conjuntos de enunciagdes, jogos de conceitos, séries de escolhas

tedricas”®’®. Por isso, 0 saber pode ser compreendido como formado pelo conjunto de
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elementos originados de uma pratica discursiva que podem, eventualmente, constituir-se em
um discurso cientifico — o0 qual é dotado de maior rigor conceitual, coeréncia temaética, e

forma especifica®®.

Assim, a ciéncia é localizada em um campo de saber e desempenha uma funcao,
variavel conforme cada discurso em jogo®®L. A arqueologia pretende oferecer instrumentos de
analise das positividades dos saberes, as quais formam o antecedente discursivo do que pode,
dadas as condicdes, resultar na constituicdo de uma disciplina cientifica. Em outras palavras,
nem todo saber é pressuposto para o surgimento de uma ciéncia. Por outro lado, toda ciéncia

tem como pressuposto a constituicdo prévia de um saber®8?,

De modo que um discurso ndo-cientifico — como € o caso do direito penal assim como
de outras ciéncias humanas que nio passaram ainda por um processo de formaliza¢do®®® — néo
poderia ser analisado por meio da historia epistemoldgica, que ndo serve para esse intento por
ser um instrumento inadequado®. Por outro lado, as positividades do saber juridico-penal s&o
passiveis de serem analisadas pelo método arqueoldgico, como tentamos demonstrar. E por
essa razdo que a arqueologia do saber é necessaria na pesquisa de histéria juridico-penal,

como método privilegiado de compreensdo da formacao do pensamento criminal.

Prosseguindo, € preciso distinguir cuidadosamente os dominios cientificos, de um
lado, dos territorios arqueoldgicos, de outro, sendo que os primeiros ndo sdo objetos de
apreciacdo do arquedlogo do saber®®. No que diz respeito ao direito penal, isso n&o
significaria uma limitagdo exatamente porque esse ramo do conhecimento ainda néo obteve 0s
rigores de cientificidade esperados. O saber criminal, por essa razdo, ainda permanece dentro
dos quadrantes do limiar de positividade, ndo tendo ultrapassado as fronteiras do limiar de

epistemologizac&o®®.

A questdo de quais seriam os critérios definidores de um conhecimento como ciéncia
ou mero saber fizeram com que a arqueologia do saber recebesse criticas contundentes dos
tedricos marxistas, principalmente devido ao posicionamento de Michel Foucault a respeito

da ideologia. Alias, essa € mais uma das grandes diferencas existentes entre a obra do autor
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francés e o marxismo, fazendo com que sua classificagdo como marxista pareca por vezes
inadequada ou precipitada, apesar da existéncia de pontos de conexdo entre as perspectivas.
Apesar de existirem varias concepcdes a respeito do conceito de ideologia, segundo a posi¢do
tradicional, ciéncia e ideologia formariam uma dicotomia sendo absolutamente distintas entre
si. Conforme as licbes de Karl Marx e Friedrich Engels, a ideologia consistiria na criagdo de
um ideério desvinculado da realidade, que serviria como suporte para a justificagdo da
dominacdo de classe®®’. A ideologia seria contraria a ciéncia, que desvelaria a real
configuracdo da sociedade, as relagdes materiais que a constituem. Assim, as lentes marxianas
entendem ideologia como ilusdo ou falsa consciéncia, por meio da primazia das ideias sobre a
realidade. “Para Marx, claramente, ideologia ¢ um conceito pejorativo, um conceito critico
que implica ilusdo, ou se refere a consciéncia deformada da realidade que se da através da
ideologia dominante: as ideias das classes dominantes sdo as ideologias dominantes na

sociedade”®8.

J& para Michel Foucault, a ideologia ndo exclui a cientificidade. Na verdade, a
ideologia funciona no &mbito do dominio cientifico, revelando o saber que lhe esta
entranhado. O que equivale a dizer que a questdo da ideologia na ciéncia é a de sua existéncia

como préatica discursiva®®

. Assim, “as contradi¢fes, as lacunas, as falhas tedricas podem
assinalar o funcionamento ideoldgico de uma ciéncia (ou de um discurso com pretensdo
cientifica) (...) Mas a andlise de tal funcionamento deve ser feita no nivel da positividade e
das relag@es entre as regras da formagao e as estruturas da cientificidade®®. De tal forma
que o estudo do funcionamento ideoldgico se apresenta como objetivo do arquedlogo,
significa o mesmo que colocar a ciéncia em questdo, como formagéo discursiva®®!. Mesmo
que se acredite que o direito penal seria de fato uma ciéncia — o que discordamos — isso ndo
descarta a utilidade da analise arqueologica. Com suas ferramentas, seria possivel desvendar
as positividades do discurso criminal — que equivaleriam a ideologia presente nesse dominio.

Como dissemos, essa concepgdo recebeu severas criticas®®?, mas pode-se afirmar que ela

887 “Toda essa aparéncia, como se a dominagdo de uma classe determinada fosse apenas a dominagdo de certas
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reflete perfeitamente o entendimento do autor sobre a autonomia do discurso, estudado como
monumento —ndo admitindo ser interpretado por meio das alegadas relagbes materiais, as

quais conforme o marxismo ser-lhe-iam determinantes.

A arqueologia do saber ndo poderia ficaria isenta de criticas. De fato, ndo foram
poucas as consideracOes levantadas contra esse modelo de pesquisa. Um dos questionamentos
mais comuns se relacionava com a sua consideracdo do discurso como um monumento, 0 que
implicava na menor atencéo dada a analise das praticas ndo discursivas. Em certa medida, as
transformacdes no pensamento de Michel Foucault a partir da sua construcédo da genealogia —
enfatizando o estudo do poder — refletem algo dessas ponderac¢Ges. Por isso, comentaremos
em seguida essas criticas, entendendo como a obra do autor passou por essa transicdo,
incorporando ao interesse pelo discurso o questionamento sobre a forma como o saber se

converteria no exercicio do poder.

4.3 GENEALOGIA DO PODER DE PUNIR E A HISTORIA DO PRESENTE: OUVINDO
O RONCO SURDO DA BATALHA

E que o saber néo é feito para compreender, ele é feito para cortar®®,

A maior fragilidade da arqueologia do saber reside na auséncia de uma explicacdo
definitiva sobre o relacionamento entre os discursos e as praticas ndo discursivas. Como dito,
Michel Foucault nunca desconsiderou a importancia das praticas sociais para 0s discursos e
chegou mesmo a afirmar que essas praticas se localizariam em um espa¢o complementar.
Entretanto, nunca chegou a descrever essa relacdo satisfatoriamente. O proprio conceito de
pratica ndo foi bem explicitado pelo autor — apesar de constituir-se como um dado

fundamental para entendermos essa aporia.

Segundo Dominique Lecourt, a articulagdo entre as praticas discursivas e nao
discursivas foi elencado como um principio geral, na obra do filosofo. Ocorre que esse

principio, que se apresenta em toda a construgdo arqueoldgica, nunca é pensado ou

89 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder... p. 28.
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esmiugado®?. De certo modo, a opcéo que fez Michel Foucault ao utilizar essas categorias —
que sdo bastante abstratas — justificou-se numa deliberada tentativa de escapar das
engrenagens causalistas tdo comuns ao marxismo vulgar e que faziam crer que o saber era
uma ideologia, um mero reflexo de uma determinada estrutura social®®®. N&o obstante, isso
acabou resultando no extremo oposto, na contraposicado absoluta com aquilo que se evitava: as
regras de formagao do discurso acabaram se tornando transcendentais, 0 que consiste em uma

falha tedrica no edificio arqueoldgico®®.

Por isso, a defesa intransigente da autonomia do discurso pelo autor ndo deixa de ser
um tanto quanto contraditoria, considerando que para Michel Foucault, “os fatores ndo
discursivos completam e cercam os discursivos”®®’. Isso equivale a crer que as praticas néo
discursivas seriam fundamentais para as formacg6es discursivas, mas sempre se colocando de
fora, como elementos externos aos discursos, 0s quais teriam regras proprias, seriam dotados
de autonomia. De certa forma, essa posicdo é absolutamente contraria a de alguns pensadores
—a exemplo de Heidegger e Wittgenstein — os quais defendem que seria precisamente a l6gica
das praticas ndo discursivas que serviria para identificar a formacdo dos objetos e conceitos
do discurso. “Sendo mais do que elementos que apenas rarificam o conjunto de enunciados
aceitaveis, ja rarificado, as préaticas sociais produzem e regulam a acdo e o discurso

conferindo-lhes um conteudo sério” %98,

Importante acrescentar que “ao contrario de Foucault, esses pensadores afirmam, cada
um a seu modo, que as consideracOes praticas determinam quais estratégias serdo
consideradas sérias”®®. O papel das praticas ndo discursivas, portanto, esta vinculado as
estratégias do discurso. E foi justamente o reconhecimento dessa constatacdo — que ja se
encontrava nas criticas a Arqueologia do saber — que fez Michel Foucault mudar o seu
entendimento. Por essa razdo, a genealogia do poder ndo pode ser compreendida como sendo
incompativel com a arqueologia dos saberes, sendo esse novo fundamento tedrico-
metodologico exatamente como um aperfeicoamento do modelo que lhe antecedeu. Pelo
mesmo motivo parece-nos um exagerado simplesmente descartar toda a construcdo da

arqueologia do saber em fungdo das novas preocupacdes com o exercicio dos poderes,

94 LECOURT, Dominique. A Arqueologia e o saber... p. 58.
95 LECOURT, Dominique. A Arqueologia e o saber... p. 59.
6% L ECOURT, Dominique. A Arqueologia e o saber... p. 59.
87 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault... p. 103.
69 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault... p. 104.
99 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault... p. 105.
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ignorando-se o fato de que as categorias ali desenvolvidas sdo essenciais para a compreensao
do binémio saber-poder’®.

A rigor, nem mesmo seria possivel se falar em uma distingdo clara entre os dois
modelos de pesquisa, tratando-se muito mais de uma divisdo didatica. Assim, desde os
primeiros trabalhos de Michel Foucault, pode-se perceber entrelacadas algumas caracteristicas
relacionadas ora a arqueologia — marcada por uma analise mais estrita do discurso — ora a
genealogia — com uma maior énfase nas praticas sociais e institucionais que condicionam o0s
discursos. “N&ao ha pré e pos-arqueologia ou genealogia em Foucault. Contudo, 0 peso e a

concepcao dessas abordagens mudaram, no decorrer do seu trabalho” %%,

As estratégias passam, dessa maneira, a ser as formagdes discursivas mais importantes,
nos trabalhos de Michel Foucault, especialmente a partir de A Ordem do discurso. Como
explicaram Hubert Dreyfus e Paul Rabinow, as estratégias “ndo serdo mais restritas a op¢des
tedricas, mas serdo apresentadas como o verdadeiro elemento que sustenta a atividade
discursiva. Quando o carater e o papel das estratégias €, assim, ampliado, e compreendido
como fundamental, a questdo da influéncia relativa das praticas discursivas em relacéo as
praticas ndo discursivas é finalmente tematizada, e algumas contradi¢cdes latentes em A

Arqueologia do saber sio resolvidas”’%2,

N&o pretendemos detalhar as experiéncias genealdgicas empreendidas por Michel
Foucault, que analisou diversos temas a partir dessa perspectiva — a prisdo, a sexualidade,
entre outros. No mais, descrevemos a estrutura de Vigiar e punir que € seu projeto
genealdgico mais conhecido’®. Nosso objetivo consiste apenas em demonstrar a utilidade da
histéria do presente e da genealogia para a histéria do direito penal, bem como esclarecer
melhor sobre a existéncia de uma compatibilidade entre os preceitos da arqueologia e do
método genealdgico. Como j& comentado, os penalistas costumam se valer dos conceitos
elaborados na fase genealdgica de Michel Foucault — como por exemplo o poder disciplinar e
os ilegalismos — mas em regra o fazem ignorando importantes licdes a respeito da formacéo
dos saberes que lhes séo pressupostos. Desse modo, desejamos contribuir para os estudos

historicos no campo juridico-penal, dando destaque para as categorias alusivas as formagdes

"0 David Garland parece ter essa opinido, da qual discordamos, ao afirmar que a exposi¢do dos conceitos
argueoldgicos teria ficado obsoleta. GARLAND, David. What does it mean to write a history of the present?
Foucault, genealogy and the history of criminology. Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, n. 42. Milano: Giuffre, 2013, p. 44.

701 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault... p. 139, destaques no original.

702 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault... p. 105, grifamos primeiro.
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discursivas — em especial, as estratégicas criacdes de conceitos penais — as quais devem ser
aproveitadas para a compreenséo do saber criminal e do poder punitivo.

A genealogia € uma nova metodologia — desenvolvida por Michel Foucault a partir da
influéncia da obra de Friedrich Nietzsche — que busca revalorar criticamente alguns dos
pressupostos dos saberes vigentes no presente. Com esse objetivo, o livro Genealogia da
moral do referido fil6sofo alemao procurou fazer uma investigacao critica dos valores morais,

na qual coloca em xeque o proprio valor desses valores’%

. Ao contrario do que pode parecer
pela denominacdo empregada, a genealogia ndo trata de identificar a origem mitica dos
fendmenos, mas sim de considerar as relagdes existentes no surgimento de tais conceitos e
valores pois “é necessario um conhecimento das condigdes e circunstancias nas quais
nasceram, sob as quais se desenvolveram e se modificaram”’%. O pesquisador deve, para isso,
escavar o bas-fond dos fendmenos permitindo-se observar a sua origem impura e
conspurcada. Como explicou Michel Foucault, “fazer a genealogia dos valores, da moral, do
ascetismo, do conhecimento ndo serd, portanto, partir em busca de sua origem,
negligenciando como inacessiveis todos os episodios da historia; serd, ao contrario, se
demorar nas meticulosidades e nos acasos dos comecos; prestar uma atencao escrupulosa a

sua derrisoria maldade” 8,

Trata-se da construcdo de uma histdria critica, uma histéria do presente. Esse termo
provocativo — utilizado pela primeira vez em Vigiar e punir’®— poderia causar no leitor uma
impressdo equivocada, relacionada com uma interpretacdo anacronica do passado’®. Na
verdade, a histéria do presente procura compreender historicamente uma pratica atual
considerada problematica ou de alguma forma incompreendida. “Ela ¢ motivada ndo por uma
preocupacao histoérica com a compreensao do passado, mas por uma preocupacao critica com
o entendimento do presente. Pretende delinear as forgcas que fizeram surgir as praticas de

nosso presente e identificar as condi¢cdes histdricas sobre as quais elas ainda se fundamentam.

93 Vide 2.3.

704 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1998, p. 12.
705 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral... p. 12.

706 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder... p. 19.

7 FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir... p. 40.

7% David Garland cogita que a intencdo de Michel Foucault deve ter sido a de causar certa perplexidade ou
estranhamento, com a terminologia empregada. GARLAND, David. What does it mean to write a history of
the present?... p. 45.
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Seu objetivo ndo é pensar historicamente sobre o passado, mas sim usar elementos historicos

para repensar o presente”’%,

Por isso, essa técnica histérica pode ser utilizada com muito proveito para a reflexdo
sobre as préticas punitivas atuais, procurando identificar as condi¢Bes historicas que
influenciaram o seu surgimento ou ainda as possiveis estratégias politicas representadas pelas
mesmas. N&o seria exagerado afirmar que a criminologia critica se desenvolveu em grande
parte ensaiando uma histéria do presente do sistema punitivo, na busca pela compreensédo das
contingéncias politicas e socioeconémicas relacionadas com a formacdo do discurso criminal
e com suas préaticas. Entretanto, parece que as regularidades do discurso criminal por vezes
ndo sdo estudadas prestando-se a devida atencdo as peculiaridades do pensamento juridico-
penal — a partir da consideracdo de seus elementos estratégicos ou mesmo da observacao das
suas construcdes conceituais. Dito de outro modo, entendemos ser necessario acrescentar
algumas das técnicas arqueoldgicas de andlise para o estudo do discurso criminal, com o fim

de aprimorar a genealogia do poder punitivo.

Todo o edificio conceitual da genealogia se fundamenta na identificacdo das mais
variadas taticas politicas representadas pelo uso interessado das préticas sociais e
institucionais — para 0 que nos interessa, diz respeito a compreensdo das praticas punitivas
como estratégias politicas. Por essa razdo, o foco de Michel Foucault € analisar o poder
enquadrado — de modo bastante diferente da visdo tradicional — ndo como uma propriedade,
algo que se detém, mas sim como uma técnica, uma estratégia que é exercida em rede, a partir
de inimeras relagbes microscopicas, formando uma microfisica do poder’*. Por isso, as
relagBes de poder tém efeitos de positividade formando realidades especificas’*t. Além disso,
o0 poder é formador de complexidades e ndo pode ser compreendido como um resultado cego

de contingéncias econdmicas’*?.

O poder mantém-se, ademais, em uma relacdo inexoravel com o saber. 1sso significa
que ndo ha relaco de poder sem a constituicdo de um campo de saber’. Essa caracteristica
tem uma enorme importancia nesta tese, pois a partir dela se compreende a importancia da
utilizacdo das categorias do método arqueoldgico, préprio para a analise dos discursos

constitutivos dos saberes. Por essa inferéncia, temos ainda que o estudo do poder em Michel

709 GARLAND, David. What does it mean to write a history of the present?... p. 49, grifamos.
710 FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir... p. 35.

11 FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir... p. 32.

12 DELEUZE, Gilles. Foucault. Séo Paulo: Brasiliense, 2013, p. 33.
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Foucault teria como fundamento a consideracéo dos discursos que o sustentam. Mais que isso,
parte-se do principio de que as formacdes de regularidades discursivas — definicdo de objetos,
modalidades enunciativas e conceitos dos discursos — sdo utilizadas como estratégias politicas

em beneficio do exercicio de determinados poderes.

Essa parece ser de fato a grande contribuicdo de Michel Foucault, com relacdo a sua
analitica do poder. O autor chegou a comentar que haveria uma lacuna no estudo das relacGes
de poderes, especialmente se consideradas em sintonia com o0s discursos que lhes
fundamentam. Nesse sentido, “0 poder em suas estratégias, a um sé tempo gerais e finas, em
seus mecanismos, nunca foi muito estudado. Uma coisa que foi ainda menos estudado séo as
relages entre o poder e o saber, as incidéncias de um sobre o outro”’*4, A consideracéo de um
poder-saber também cumpre com a finalidade de diminuir um pouco a excessiva abstracdo do
poder como objeto de estudos. Varias ponderacbes foram feitas sobre essa dificuldade
tedrica’’®, que pode ser superada ao se considerar que o exercicio das estratégias politicas
estaria atrelado aos discursos — 0s quais podem ser apreendidos, pelo pesquisador, com mais

seguranca.

Prosseguindo, o autor j& havia destacado em sua arqueologia a importancia dos
discursos, ensinando que por meio das praticas discursivas seria possivel entender a
estruturacdo dos pensamentos e da formacgdo dos saberes. Essa especial aten¢do para com o
discurso pressupde uma concep¢do de que a sua producdo e organizacdo reflete estruturas de
poder, interesses relacionados ao campo de onde emanam as formacGes discursivas.
Conforme afirmou, “o discurso ndo é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas
de dominacdo, mas aquilo porque, pelo que se luta, o poder do qual nos queremos
apoderar”’, Isso significa que, para Michel Foucault, o discurso ocupa uma posicéo central
no estudo do poder’’. Isso porque “em toda sociedade a producdo do discurso é ao mesmo
tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo namero de procedimentos
que tém por funcdo conjurar seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio,

esquivar sua pesada e temivel materialidade”’*8. Com essa l6gica devemos sempre lembrar

713 FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir... p. 36.

"4 FEOUCAULT, Michel. Ditos e escritos IV... p. 169.

15 Jean Baudrillard, por exemplo, observa ironicamente que “a propria perfei¢io dessa cronica analitica do
poder ¢ inquietante”. BAUDRILLARD, Jean. Esquecer Foucault. Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p. 14.

716 FEOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso... p. 10.

17 O’BRIEN, Patricia. A Historia da cultura de Michel Foucault... p. 35.

18 FEOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso... p. 8.
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que o discurso manifesto sempre se assenta em um nao-dito, algo que lhe esté subjacente — e

que no mais das vezes corresponde as configuragtes de poder’®®.

Desse modo, as interdi¢des ao discurso sao reveladoras do exercicio do poder. Por isso
mesmo as consideracdes da arqueologia ndo podem ser isoladas do estudo do poder. Deve-se
empreender uma juncdo entre os contedos das fases arqueoldgica e genealdgica que, longe
de serem incompativeis, sdo complementares uma a outra. Nesse sentido, uma das
manifestacdes mais notaveis dessas interdicdes refere-se a utilizacdo da vontade de verdade,
que consiste em uma valoracdo de certos discursos como verdadeiros, resultando na
deslegitimacdo dos outros discursos que ndo lhes sdo compativeis. O discurso cientifico é um
exemplo da vontade de verdade na medida em que constrange outras formas de saber — néo-
cientificos — seja reduzindo-as a insignificancia social, seja forcando o seu declinio. A
vontade de verdade se fundamenta em um suporte institucional, que Ihe fortalece e revalida

constantemente’%,

O discurso juridico-penal também é sustentado por uma estrutura institucional, que
deve ser bem compreendida para se chegar a um entendimento sobre as formac6es discursivas
proprias do direito penal. No mais, a forma como o saber criminal é recepcionada pela
sociedade também é reveladora da vontade de verdade, pois o entusiasmo na aplicacdo do
saber indica que estaria sendo-lhe atribuida a qualidade de verdade cientifica’?. Michel
Foucault acreditava serem as praticas juridicas extremamente importantes, dentre as demais
praticas sociais, para a formacdo das subjetividades e verdades. Segundo o autor, a
regularidade dos discursos juridicos seria “uma das formas pelas quais nossa sociedade
definiu tipos de subjetividade, formas de saber e, por conseguinte, relagcdes entre 0 homem e a
verdade, que merecem ser estudadas”’?2. Dai se percebe a importancia do saber criminal como

estratégia de consolidacdo de verdades convenientes.

Podemos exemplificar a vontade de verdade pela recepcdo acalorada do discurso do
positivismo criminoldgico no Brasil. Desde muito cedo, a Faculdade de Direito do Recife
recebeu com bastante entusiasmo o bando de ideias novas — representado pelo evolucionismo,

positivismo, naturalismo, entre outros’?®. A Escola do Recife tinha uma base institucional,

"9 FOUCAULT, Michel. L’Archéologie du savoir... p. 36.

720 FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso... p. 16.

2L FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso... p. 17.

22 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as formas juridicas, 3%d. Rio de Janeiro: Nau, 2005, p. 11.

23 ROMERO, Sylvio. Explicagdes indispensaveis. BARRETO, Tobias. VAarios escritos. Sergipe: Editora do
Estado do Sergipe, 1926, p. XXI1I e XXIV.
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pois inicialmente girava em torno da Faculdade de Direito do Recife, que assim servia como
uma catedral ecuménica de ideias, congregando os seus professores e alunos’?*. Assim, nos
primeiros nimeros da Revista Académica — publicacéo da instituicdo, lancada no ano de 1891
— foram langados alguns dos primeiros textos brasileiros sobre a nova corrente criminal. Por
exemplo, logo na primeira edi¢do desse veiculo, Adelino Filho pontuou, referindo-se ao
positivismo criminolégico, que “se podem bem salientar os grandes progressos feitos pela
ciéncia do direito mostrando a grandiosa revolucdo operada no limite do campo das teorias
criminalisticas. A escola que ora surge (...) resume em si toda a ciéncia juridica, que despiu o

velho manto agaloado da metafisica transcendental”’?®,

E importante perceber que o discurso, quando sedimentado em uma vontade de
verdade e aliado a um suporte institucional que o legitima, acaba exercendo uma pressédo
sobre outros discursos contrarios’?®, servindo como um pretexto — cientifico — para silenciar
opiniBes divergentes. Michel Foucault exemplifica esse fendmeno citando a transformacéo
ocorrida no pensamento penal a partir do século XIX, quando foram abandonados o0s
fundamentos exclusivamente juridicos oferecidos pelas teorias do direito e adotou-se “um
saber socioldgico, psicoldgico, médico, psiquiatrico: como se a propria palavra da lei ndo
pudesse mais ser autorizada, em nossa sociedade, sendo por um discurso de verdade”’?’. Essa
passagem fez com que o objeto do direito penal se alterasse, tornando-se mais complexo, pois
a criminalidade passou a ser associada com a doenca, com a auséncia de higiene social etc., 0
que resultou na necessidade de um discurso com pretensdes de cientificidade que o direito
sozinho ndo poderia fornecer, segundo o ideario positivista daquele tempo.

A questdo, portanto, reside em quais poderes seriam capazes de dar vazao a discursos
produtores de verdades’?®. No caso do discurso juridico, segundo Michel Foucault, é
necessario atentar para a distingdo entre lei e norma, decorrente das manifestacbes dos
poderes soberano e disciplinador. O exercicio do poder soberano expressa o efeito negativo

do poder, no sentido de coacdo. E caracterizado pelos absolutos representados pela vida e

24 FERREIRA, Pinto. Histéria da Faculdade de Direito do Recife, 2%d. Recife: Faculdade de ciéncias
humanas de Pernambuco, 1994, p. 149.

"2 FILHO, Adelino. A Nova eschola de direito criminal. Revista académica da Faculdade de Direito do Recife,
v.1, n.1. Recife: Typographia de F. P. Boulitreau, 1891, p. 27. Néao obstante, Tobias Barreto, que é conhecido
como o principal nome da Escola do Recife, fez sérias ressalvas a adocéo do paradigma positivista, chegando a
tecer vdrias criticas a respeito de O Homem delinquente, de Césare Lombroso. BARRETO, Tobias. Estudos de
direito I, 2%d. Rio de Janeiro: Record, 1991, pp. 70-71. Ver também: BEVILAQUA, Clévis. Historia da
Faculdade de Direito do Recife, 2%d. Brasilia: Instituto Nacional do Livro, 1977, p. 370. C, 2015.

26 FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso... p. 17.

27 FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso... p. 18.

728 FQOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sdo Paulo: Graal, 2011.
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morte dos individuos’?®. Contudo, efeitos de positivacdo do poder foram aos poucos
diminuindo a incidéncia do poder soberano em favor de uma atuacédo disciplinadora sobre as
populacbes, por meio de técnicas diversas de sujeicdo e controle das massas. O biopoder
reflete o crescimento da importancia da norma frente a da lei”*°. O autor defende que esse
disciplinamento foi indispensavel para o ajustamento dos processos de producdo econémicos
e a administracdo das populagbes — e, por isso, pode ser entendido como caracteristica

essencial da modernidade.

A denominagdo norma pode causar confusdo no campo do direito, ao ser confundida
com o preceito de comando utilizado como regra juridica. Mas a linguagem utilizada por
Michel Foucault vai ao encontro da que fora utilizada por Georges Canguilhem, historiador da
ciéncia e uma de suas principais influéncias. Esse pensador ja havia relativizado a distingédo
entre normal e patoldgico, acreditando que ndo haveria precisdo em um critério exato de
normalidade’!. Conforme explicado por Jodo Chaves, “em ambos, a norma é um critério
homogéneo e totalizante que tem como referéncia uma padronizagdo contingente, com base
na qual sdo classificadas as singularidades. Em suma, Canguilhem diz que ndo hd uma
ontologia da normalidade ou ainda uma diferenciagdo entre o normal e o anormal. Eles estdo
dentro de um mesmo plano, sendo ambos frutos de um processo de normalizacdo que, reitere-

se, ndo tem nada a ver com o modelo juridico de norma como juizo”"?.

Francois Ewald chamou atencdo para o fato de que a normalizacdo da sociedade nédo
resultou em um declinio do direito. Pelo contrario, houve um inflacionamento legislativo,
com a proliferacdo de um grande nimero de regras minuciosas visando a gestdo de todas as
instancias do social”. Isso porque o poder, antes exercido individualmente sobre o corpo,
alarga-se, passando a se ocupar da gestdo das massas, 0 que exigiu um minudente regramento
sobre o cotidiano das populacfes. O direito passou a se ocupar dos habitos de higiene, das
condutas intimas e privadas, da disciplina do trabalho etc. Desse modo, “a nova tecnologia
que se instala se dirige a multiplicidade dos homens, ndo na medida em que eles se resumem

em corpos, mas na medida em que ela forma, ao contrario, uma massa global, afetada por

72 FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade, v.1: a vontade de saber. Sdo Paulo: Paz & Terra, 2014, p.
145-146.

730 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade, v.1... p. 155.

81 “Se 0 normal ndo tem a rigidez de um fato coercitivo coletivo, e sim a flexibilidade de uma norma que se
transforma em sua relacdo com condic@es individuais, é claro que o limite entre o normal e o patolégico torna-se
impreciso”. CANGUILHEM, Georges. O Normal e o patolégico, 72ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 126.
782 CHAVES, Jodo. O Problema do direito em Michel Foucault: entre imagens juridicas e a proposta de um
direito novo. Curitiba: Jurug, 2010, p. 50.

733 EWALD, Francois. Foucault, a norma e o direito. Lisboa: Vega, 1993, p. 77.
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processos de conjunto que sdo préprios da vida, que sdo processos como 0 nascimento, a

morte, a producéo, a doenga, etc”"4.

E é nesse ponto que se destaca o papel da genealogia do poder punitivo para a historia
do direito penal. Lembramos que néo estamos considerando neste trabalho um modelo restrito
de historia criminal, reduzido ao estudo das transformac6es ocorridas na legislacdo criminal.
Diferentemente, adotamos como Norte um desenho de historiografia critica que considera o
direito penal como realidade cultural ampla, composta de discursos e praticas. Por essa razéo,
o0s saberes normalizadores sdo objetos privilegiados da historia do direito penal e devem ser
analisados por meio da arqueogenealogia proposta por Michel Foucault. Nesse sentido,
conforme lembrou Marcos César Alvarez, esses saberes “introduzem, no campo da lei, uma
I6gica de pensamento estranha ao da logica juridica classica; introduzem nas praticas juridicas
e penais critérios de avaliacdo diversificados, a partir dos quais ndo se julga mais apenas a
obediéncia ou ndo a lei, mas também a propria natureza do criminoso, seu comportamento
antes e depois do crime cometido, seus desvios perante os padrdes de conduta considerados
normais”’®. Por isso, cumpre entender como essas praticas disciplinadoras se constituem
como estratégias para o poder punitivo, sendo que somente a partir da compreensdo do
discurso e das praticas envolvidos na questdo criminal seria possivel desvelar essas técnicas

politicas.

Apds essas explicacdes, algumas das criticas a questdes histdricas presentes na obra de
Michel Foucault’®® podem ser refutadas. Conforme explicamos, o estudo do poder pela
arqueogenealogia sempre se da por meio da analise do discurso, da reflexdo sobre o saber que
justifica o poder exercido. Com isso, estariamos diante de um verdadeiro modelo de histéria
cultural, mais preocupado com o discurso que com a observacdo da sociedade isoladamente
considerada. Ainda que as praticas sociais tenham passado a ser o cerne das preocupacdes do
autor — a partir da preponderancia da genealogia — é necessario lembrar que essas praticas sdo
visualizadas por meio do discurso. Por isso, mesmo que se entenda que na sociedade
brasileira ndo houve efetivamente um disciplinamento tdo radical imposto por suas

instituicOes punitivas, ainda assim a teoria de Michel Foucault permanece importante para a

73 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 289.

5 ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, criminologistas e juristas: saber juridico e nova escola penal no
brasil. S&o Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 43.

%6 Vide 1.4.
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compreensdo dos elementos de formagdo do saber criminal brasileiro™’. Isso porque o
discurso penal adotou em maior ou menor medida os mesmos parametros de normalizacdo da

populagéo, especialmente das classes perigosas.

Por essa razdo, as ferramentas tedrico-metodoldgicas da arqueogenealogia de Michel
Foucault ndo podem ser precipitadamente entendidas como premissas de uma verdade
histérica — 0 que seria contraditério com as propostas foucaultianas. A cautela e o ceticismo
devem ser ainda maiores quando se analisa a realidade punitiva brasileira, que é tao diversa da
que foi estudada originalmente pelo autor francés. N&o obstante, o estudo das formacoes
discursivas relacionadas ao campo criminal e do poder que lhe € correlato necessitam desses
instrumentos de analise, que oferecem férteis possibilidades de compreensdo do fendbmeno
punitivo. Ndo sdo obviamente suficientes, devendo ser submetidos sempre a critica.
Entretanto, servem como um ponto de partida seguro para as pesquisas de histéria do direito

penal.

Existem ainda outras ferramentas heuristicas desenvolvidas por tradicdes
historiogréaficas distintas, com grande serventia para a analise historica do direito penal. Como
registramos, Michel Foucault é um autor bastante popular no &mbito das ciéncias criminais.
Entretanto, & necessario também tomarmos conhecimento da historiografia conceitual
desenvolvida por outros autores, que podem servir como um contraponto ou mesmo um

complemento para as técnicas do historiador francés.

Nesse sentido, parece-nos que os modelos propostos pela Escola de Collingwood e
pela histdria alema — especialmente por Reinhart Koselleck, poderiam ser bastante Gteis na
historicizacao criminal. Acreditamos ser possivel a constru¢do de um método que combinasse
alguns dos preceitos de Michel Foucault com premissas adotadas por esses outros autores,
conforme a necessidade da pesquisa historica. Para compreender como isso seria possivel,
cumpre conhecer melhor essas propostas de historiar os conceitos e indicar de que modo elas

poderiam servir ao historiador do direito penal.

87 FERLA, Luis. Feios, sujos e malvados sob medida: a utopia médica do biodeterminismo. Sdo Paulo:
Alameda, 2009, p. 40.
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5 HISTORICIZAGCAO DOS CONCEITOS JURIDICO-PENAIS

O jurista, de fato, tem em geral uma dificuldade em
relativizar/enquadrar seus conceitos, tendendo a grava-los com uma
trans-temporalidade, como se tivessem sido forjados fora de um
espaco-tempo determinado’®.

5.1 OS CONCEITOS JURIDICOS E SUA HISTORICIDADE

Como se V&, 0s conceitos ndo sdo coisas; em certos aspectos, sdo
armas. De qualquer modo, sdo instrumentos com 0s quais 0S
contemporaneos, assim como os historiadores, procuram consolidar a
organizacdo da realidade, além de levar o passado a exprimir sua
especificidade e suas significagdes’,

Apbs a demonstracdo da funcdo estratégica dos conceitos nos discursos a partir da
arqueogenealogia de Michel Foucault, cumpre apresentar outros modelos de histéria cultural
gue possuem como eixo central a observacédo de tais elementos, destacando a sua importancia
para a andlise conceitual no trabalho do historiador. Para cumprir com esse objetivo, nesta
primeira parte do capitulo, iniciaremos tecendo explicagdes sobre a formacéo dos conceitos
bem como sobre seu significado. Em seguida, detalharemos a importancia do estudo dos
conceitos no campo especifico da histdria do direito, visando ao convencimento do leitor da
imprescindibilidade desse método para a compreensdao do fendmeno juridico. Logo apos,
exporemos algumas das caracteristicas da historia das ideias proposta pela Escola de
Cambridge — também conhecida como abordagem de Collingwood — tentando oferecer
elementos comparativos para elencar aproximacdes e diferencas entre esse modelo e a histéria
dos conceitos (Begriffsgeschichte), desenvolvida por Reinhart Koselleck. Na segunda parte do
capitulo, desenvolveremos um ensaio sobre essa corrente da historiografia alema, explicando
suas premissas e categorias mais importantes. Ao fazer isso, elaboraremos uma proposta
especifica de utilizacdo da histdria dos conceitos como ferramenta para a historia do direito
penal brasileiro. Ao fim do capitulo, focaremos o estudo das metaforas (metaforologia), a

partir da obra de Hans Blumenberg, oferecendo a teoria da ndo conceitualidade como um

738 FONSECA, Ricardo Marcelo. Michel Foucault e o discurso histérico-juridico: encontros e desencontros entre
Estado e poder. FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Direito e discurso: discursos do direito. Florianopolis:
Fundagdo Boiteux, 2006, p. 145.
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complemento para a historia conceitual. O objetivo de trazer esse referencial tedrico é aplica-
lo ao problema da historicidade do pensamento juridico-penal, conforme serd demonstrado

com alguns exemplos.

O conceito € um mecanismo de abstracdo do pensamento que tem por funcgdo
determinar por antecipacdo determinado objeto, sem a necessidade de sua presencga. A ideia
da desnecessidade de existéncia atual — ou mesmo real — do objeto a ser conceituado €
essencial para compreender essas categorias. Conforme ensinou Hans Blumenberg, “o
conceito tem algo a ver com a auséncia do objeto. Isso também pode significar: com a falta de
representacdo consumada do objeto”’*°. Estamos utilizando o termo objeto com uma ampla
acepcdo, pois a conceituacdo pode ser direcionada as coisas mais diversas — realidades
naturais, institutos juridicos e até mesmo a propria conceituacdo, por meio de uma

metalinguagem, como estamos fazendo neste momento.

Segundo Hans Blumenberg, a origem do conceito seria relacionada a ideia do actio
per distans, que seria a capacidade de agir em face da distancia espacial ou temporal. Como
esse atributo é constitutivo da propria evolucdo da humanidade e considerando que o uso da
capacidade cerebral do homem possibilitou sua sobrevivéncia por meio de sua adaptagdo ao
ambiente natural, faz-se possivel uma teoria antropoldgica do conceito’. Por isso, a
necessidade humana é o impulso inicial para a formacdo dos conceitos, ndo se tratando de um
processo aleatorio, mas sim de uma acdo voltada a resolucdo de problemas. Portanto, “para
gue o processo se inicie, deve surgir um problema que s6 possa ser resolvido pela formacéo
de novos conceitos”’#2. Por isso, a conceitualizagéo esta umbilicalmente ligada a prevencio, a
uma tentativa de antecipar os eventos que, embora conhecidos, séo indeterminados. Ela pode

ser compreendida como uma elaboracdo antecipada do possivel™,

O conceito pode ser entendido como uma relagéo entre o pensamento e a realidade por
meio da articulacdo da linguagem. Como se percebe, a linguagem é essencial na criagdo dos
conceitos. No complexo processo de formacgdo dos conceitos, sdo exigidas varias etapas e
funcgdes intelectuais, as quais séo indispensaveis, “porém insuficientes sem o uso do signo, ou

palavra, como o meio pelo qual conduzimos as nossas operagdes mentais, controlamos o seu

39 PROST, Antoine. Doze ligdes sobre a historia, 2%d. Belo Horizonte: Auténtica, 2014, p. 131.
740 BLUMENBERG, Hans. Teoria da néo conceitualidade. Belo Horizonte: UFMG, 2013, p. 43.
741 BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 45.

742 VIGOTSKI, L. S. Pensamento e linguagem, 4%d. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 68.

743 BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 64.
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curso e as canalizamos em direcéo a solugdo do problema que enfrentamos” 44, Entretanto, a
abstracdo inerente a conceitualizagdo deriva de processos cognitivos mais simples, geralmente

motivados por necessidades cotidianas’°.

De toda forma, para 0 que nos interessa no momento, cumpre chamar atencéo para a
premissa fundamental de que os conceitos também possuem historicidade, ndo sendo por esse
motivo estaticos. Assim, “historicizar os conceitos é identificar a temporalidade de que eles
fazem parte; trata-se de um modo de apreender a contemporaneidade do néo
contemporaneo”’#%, Por isso, 0s conceitos servem como ferramentas heuristicas, pois a
identificacdo de suas permanéncias e rupturas possibilita a compreensdo do contexto
sociopolitico em que foram utilizados. Como bem sintetizaram Marcelo Gantus Jasmim e
Jodao Feres Jr., “os conflitos politicos e sociais do passado devem ser descobertos e
interpretados através do horizonte conceitual que Ihes é coetdneo e em termos dos usos
linguisticos, mutuamente compartilhados e desempenhados pelos atores que participaram
desses conflitos”’#’. Portanto, desvelar o sentido dos conceitos ao longo do tempo equivale a
fazer hist6ria. Mas isso ndo é o mesmo que defini-lo em termos absolutos. Nesse sentido, 0s
conceitos necessariamente possuem um grau de indeterminagdo, por serem frutos de uma
abstracdo da razdo. Como afirmou Friedrich Nietzsche, “todos os conceitos em que um
processo inteiro se condensa semioticamente se subtraem a definicdo; definivel é apenas
aquilo que ndo tem historia”’*®. Em outras palavras, a tentativa de elucidacdo de um

significado definitivo para os conceitos é mais que infrutifera, é anti-historica.

Por essa razdo, a observacdo dos conceitos € parte integrante do trabalho do
historiador, sendo eles ferramentas intelectuais indispensaveis’*. Entretanto, é preciso fazer
algumas observagdes importantes, a respeito do uso desse instrumental. Em primeiro lugar,
por se tratarem de abstracGes, 0s conceitos se interligam em rede. Por vezes, a significagdo de
um conceito em especial depende de uma série de outros conceitos. Em outras palavras, focar
as atencbes no estudo historico de um dado conceito ndo pode significar ignorar outras

conceituacdes que lhes sdo relacionadas. Em segundo lugar, a histéria ndo utiliza apenas

"4 VIGOTSKI, L. S. Pensamento e linguagem... p. 73.

5 VIGOTSKI, L. S. Pensamento e linguagem... p. 98.

46 PROST, Antoine. Doze li¢des sobre a histéria... p. 130.

7 JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JR., Jodo. Histéria dos conceitos: dois momentos de um encontro
intelectual. JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JR., Jodo. (Org.). Histéria dos conceitos: debates e perspectivas.
Rio de Janeiro: PUCRJ/Loyola, 2006, p. 23.

48 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. S&o Paulo: Companhia das letras, 1999, p. 68,
grifamos no final.

74 PROST, Antoine. Doze li¢Oes sobre a histéria... p. 120.
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conceitos proprios, criados no dominio exclusivo da historiografia. Muito pelo contrario, é
comum a apropriacdo de conceitos que surgiram em outros campos do conhecimento e, por
isso, a historia toma de empréstimo conceituacdes provenientes de outros saberes, chocando
ovos alheios’™®. Esse dado é fundamental para esta tese, pois defendemos a possibilidade de
uma historia que tem como objeto os conceitos desenvolvidos na cultura juridico-penal. Por
fim, cumpre lembrar que a apropriagdo das conceituagdes pelo historiador ndo pode ser feita
de forma ingénua. Acreditar que os conceitos valem por si sés, que seu significado pode ser
pincado da linguagem sem a consideracdo de condicionamentos sociopoliticos, € um grande
equivoco — alias, bastante comum entre os juristas, que costumam idealizar seus conceitos.
Por isso, Reinhart Koselleck enfatizou a necessidade de se perceber um vinculo entre
linguagem e realidade, entre palavras e coisas. Existe uma complexidade na relacdo entre
pragmata e dogmata’™! — e, por isso, esse vinculo ndo pode ser considerado de forma

simplista, por meio de uma causalismo mecénico.

Em nossa abordagem, consideraremos a historia conceitual como uma espécie — bem
particular — de historia cultural. Esse campo da historiografia ndo costuma ser classificado
dessa maneira, talvez pelo fato de pertencer a tradicdo da histdria alema. Isso significa que
estava afastada das preocupacdes iniciais com a historicizacdo da cultura, ao contrario do que
aconteceu com a histéria das mentalidades, vinculada a Escola dos Annales. Ainda assim,
acreditamos que existem algumas justificativas para a compreensdo da histéria conceitual
como uma histéria cultural. Inicialmente, existe uma relacdo entre as nocdes de
representagfes, praticas, mentalidades, e imaginario”™? — estudados pela histdria cultural —
com a ideia de conceito. Pode-se inclusive afirmar que essas nog¢des seriam guase-conceitos,
considerando que os conceitos “sdo instrumentos de conhecimento mais elaborados,
longamente amadurecidos, 0 que ndo impede gque existam conceitos com grande margem de
polissemismo”’>3. Ademais, a histdria cultural esta atrelada a uma maior preocupacdo com a
linguagem, que foi consequéncia da virada linguistica ocorrida nos saberes humanisticos’.

Nesse sentido, varios autores alinhados a essa nova vertente historiografica preocuparam-se

750 PROST, Antoine. Doze li¢oes sobre a histéria... p. 126.

751 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdo a semantica dos tempos histéricos. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2011, p. 97.

52 FONSECA, Ricardo Marcelo. A Nocdo de imaginario juridico e a historia do direito. FONSECA, Ricardo
Marcelo (org.). Nova histéria brasileira do direito: ferramentas e artesanias. Curitiba: Jurug, 2012.

53 BARROS, José D’Assun¢do. O Campo da historia: especialidades e abordagens, 7%d. Petropolis: Vozes,
2010, p. 83

54 Também com essa opinido: HUNT, Lynn. Histdria, cultura e texto. HUNT, Lynn (org.). A Nova histéria
cultural, 28, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 6.
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com a linguagem manifestada em campos diversos. Por exemplo, Michel Foucault dedicou-se
ao estudo do discurso cientifico, especialmente em seus primeiros escritos’>. A histéria dos
conceitos, por sua vez, também se ocupa da investigacdo de uma linguagem propria,
especificamente relacionada a formacdo dos conceitos. E essa preocupacdo é plenamente
justificavel, pois “a linguagem conceitual €, em si, um meio consistente para problematizar a

capacidade de experiéncia e a dimensao tedrica”"®,

Aliés, o proprio Reinhart Koselleck parece assumir essa posic¢ao, quando afirmou que
a historia dos conceitos dependeria da historia dos discursos, pois “uma analise dos conceitos
demanda o conhecimento tanto dos contextos linguisticos como dos extralinguisticos,
incluido aqueles fornecidos pelos discursos”™’. O autor parece enquadrar, ainda que
implicitamente, a histdria dos conceitos como uma espécie de histdria cultural, ao deixar clara
a distincdo entre aquela e a historia social. Inclusive, uma grande qualidade da construcdo
tedrica da histéria dos conceitos é o fato de ela assumir a sua autonomia com relacdo a
historia social, a0 mesmo tempo que realga que ambos os modelos de historiografia mantém
uma relacdo de complementaridade e de total compatibilidade. Isso equivale a afirmar que a
historia dos conceitos ndo inviabiliza a histdria social”®. Com efeito, hd uma dependéncia
matua entre os dois modelos de historia, em razdo de uma necessidade metodologica: “a
obrigacdo de compreender os conflitos sociais e politicos do passado por meio das
delimitacGes conceituais e da interpretacdo dos usos da linguagem feitos pelos
contemporaneos de entf0”°. De todo modo, ao apontar para essa diferenca, inclusive
metodoldgica, o autor aleméo parece estar posicionando a histéria conceitual como uma
histéria cultural. Também Kari Palonen lembrou que alguns historiadores franceses e
holandeses — talvez pela influéncia da historiografia social francesa — tém historicizado 0s
conceitos de modo muito semelhante & historia das mentalidades e da cultura’™®, o que

também indica a pertinéncia da opinido aqui defendida. Apesar de essa ser uma questdo que

5 BARROS, José D’Assuncdo. O Campo da historia... p. 88. Inclusive, o préprio Reinhart Koselleck afirmou
que o campo da historiografia dos discursos seria extremamente rico e importante. KOSELLECK, Reinhart.
Uma histéria dos conceitos: problemas teéricos e praticos. Estudos historicos, v. 5, n. 10. Rio de Janeiro:
CPDOC/FGV, 1992, p. 136.

76 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado ... p. 110, grifamos.

757 KOSELLECK, Reinhart. Uma resposta aos comentarios sobre o Geschichtliche Grundbegriffe. JASMIN,
Marcelo Gantus; FERES JR., Jodo. (Org.). Histéria dos conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro:
PUCRJ/Loyola, 2006, p. 104.

8 Diferentemente, por exemplo, da posicdo de Michel Foucault em seus primeiros escritos, quando afirmou a
autonomia da histéria dos discursos, com consequentes prejuizos a historia social. Ver capitulo 4.

79 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 103.

760 PALONEN, Kari. Entrevista com Kari Palonen. JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JR., Jodo (Org.).
Historia dos conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro: PUCRJ/Loyola, 2006, p. 130.
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poderia aparentar ser de menor importancia, devido a possibilidade de adocdo de outras
classificagBes, parece-nos conveniente realcar a compatibilidade entre a histdria dos conceitos
e a histdria cultural. Fazemos isso porque, mais a frente, serdo comparadas as propostas de
Michel Foucault e Reinhart Koselleck, as quais entendemos serem exemplos da historia

cultural.

Chegamos neste momento ao tema da aplicabilidade da histéria dos conceitos para o
campo juridico. Com esse fim, cumpre questionar se 0s conceitos juridicos poderiam ser
analisados historicamente. Inicialmente, cumpre lembrar que tanto a aplicagdo da histéria ao
método proprio do direito, como também a preocupacdo com o entendimento dos conceitos,
estariam intrinsecamente relacionados com a estruturagdo da dogmatica — como pode ser
percebido a partir das metodologias adotadas pelas primeiras Escolas do pensamento juridico.
Portanto, a resposta mais Obvia — e talvez precipitada — para tal questionamento € a de que o
direito j& trabalha historicizando conceitos, sendo que esse papel seria desempenhado
naturalmente na interpretagdo da norma, sendo tal tarefa parte do mister do jurista. Entretanto,
parece que a historicidade dos conceitos ndo é tdo evidente no campo juridico. Somos,
portanto, inclinados a acreditar que essa hipétese ndo é inteiramente verdadeira e que 0s

juristas infelizmente sdo menos historiadores do que acreditam ser.

O jurista tem o habitus de considerar os seus conceitos como coisas acabadas,
assumindo a premissa nem sempre verificavel de que eles seriam o resultado de um lento
desenvolvimento — geralmente, desde Roma — até chegarem a sua forma perfeita. A historia,
nesses casos, é utilizada tdo-somente como um anteparo de legitimidade, dando a entender
que os institutos juridicos estariam justificados pelo seu tempo de maturacdo. Como afirmou
Koselleck referindo-se aos estudiosos do direito, “de algum modo, eles partem do principio de
que conhecem a verdade, de que sabem qual é o verdadeiro conceito, correspondente a tal ou
qual nocdo, e ndo estdo dispostos a admitir analises historico-conceituais que se choquem
com a sua visdo normativa das coisas”’®!. Por isso, em regra, a historicidade dos conceitos
ndo é compreendida pelo jurista, que teme a inseguranca que ela pode proporcionar as suas
certezas consolidadas, desconfiando desse método que destroi com facilidade seus frageis
idolos. Essa aversdo também seria fruto do desconhecimento — ou mesmo desprezo — pela

metodologia prépria da historia, fato que motivou a elaboracéo desta tese.

761 KOSELLECK, Reinhart. Entrevista com Reinhart Koselleck. JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JR., Jo#o.
(Org.). Historia dos conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro: PUCRJ/Loyola, 2006, p. 143, grifamos
no final.
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Por essa razdo, acreditamos que as Escolas historica e da jurisprudéncia dos conceitos
ou pandectista possuiam uma visao histérica problematica, no que diz respeito aos conceitos e
institutos juridicos, pois ndo partiam da premissa de sua dinamicidade, deixando de incluir na
abordagem adotada a sua contextualizacdo. Tratavam o0s conceitos juridicos como ideias
desencarnadas, como criticou Lucien Febvre, por existirem fora do tempo e do espaco’®?.
Sobre o tema, Paolo Cappellini afirmou que os conceitos eram estaticos no pandectismo,
motivo pelo qual recomendou que se fizesse um esfor¢o metodolégico para a modificagdo da
historiografia do direito, com a finalidade de torna-la mais dinamica’®. De fato, mesmo sendo
o direito um campo de mudancas conceituais mais lentas, devido a cultura juridica ser
caracterizada pela longa duracio’®*, é possivel perceber a alteracdo na semantica dos

conceitos. O modelo historico que assume ideias que se perpetuam no tempo néo é correto.

Segundo Antbnio Manuel Hespanha, poderiamos perceber a importancia de historiar
0s conceitos observando dois pontos essenciais. Primeiramente, 0s conceitos estdo imersos
em significado sociopolitico e por isso compreendé-los significa detectar as nuances da
sociedade que os concebeu. No mais, € preciso entender que os discursos — o lécus onde 0s
conceitos sdo gerados — sdo palcos de lutas sociais, refletindo os conflitos que identificam os
tempos historicos’®®. Uma tal visdo nio poderia conceber a existéncia de ideias juridicas
estaticas, mesmo que por vezes suas mudancas sejam demasiado lentas’®®. Se os conceitos
juridicos sdo regramentos das formacOes discursivas, sendo utilizados como estratégias,
poderiamos afirmar que eles sdo aquilo pelo que se luta, o poder que se quer apoderar’®’. E é
facil perceber o poder decorrente da fixacdo do significado dos conceitos juridicos,
considerando que o direito — com sua pretenséo de neutralidade e generalidade — busca seus

62 FEBVRE, Lucien. Combats pour le histoire. Paris: Librairie Armand Colin, 1992.

Disponivel em:
<http://classiques.uqac.ca/classiques/febvre_lucien/Combats_pour_lhistoire/febvre_combats_pour_histoire,pdf>.
Acesso em: 17/05/2015.

763 CAPPELLINI, Paolo. Storie di concetti giuridici. Turim: G. Giappichelli, 2010, p. 3-4. O autor referiu-se
especificamente ao direito romano, mas poderiamos estender a observacdo para a historiografia juridica em
geral, o que inclui a histéria do direito penal.

764 GROSSI, Paolo. Storia sociale e dimensione giuridica. GROSSI, Paolo (org.). Storia sociale e dimensione
giuridica: strumenti d’indagine e ipotesi di lavoro: atti dell’incontro di studio. Mildo: Giuffré, 1986, p. 15.

85 HESPANHA, Antonio Manuel. Imbecilitas: as bem-aventurancas da inferioridade nas sociedades do Antigo
Regime. Sdo Paulo: Annablume, 2010, p. 15-19.

786 Segundo Reinhart Koselleck, a historia do direito escoa mais lentamente, com um ritmo de mudanga mais
vagaroso. O autor comenta que talvez seja esse 0 motivo de 0s juristas serem mais conservadores que seus
colegas de outros campos de estudo. KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo: estudos sobre histdria. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2014, p. 332.

87 FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso, 23%d. Sdo Paulo: Loyola, 2013, p. 10.
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fundamentos em si mesmo’®, de forma autorreferente. Em outras palavras, o poder decorrente

da aplicagdo do direito se fundamenta em seus préprios conceitos.

Por isso, a aplicabilidade da histéria dos conceitos para 0 campo juridico somente se
viabiliza por meio de esforgos tedricos e metodoldgicos objetivando desvencilhar as pesquisas
na historia do direito da antiquada histéria das ideias imutaveis’®, a qual ndo da conta da
complexidade e do carater dinamico da cultura juridica. Esse ndo € um trabalho simples.
Alexandre da Maia parece ter a mesma opinido, quando afirma que compreender o0s conceitos
juridicos sob a perspectiva da historia dos conceitos “pode ser um caminho
metodologicamente estruturado para aplicar a teoria da historia a conceitos juridicos”’’®. Da
mesma forma, Jodo Paulo Arrosi entende que a histdria dos conceitos poderia indicar uma
perspectiva metodoldgica para a historia do direito’’t. Somos da mesma opinio, acreditando
gue ndo somente é possivel a aplicacdo da historia dos conceitos para o dominio do direito,
como também isso é bastante recomendavel. Essa proposta pode ser compreendida como uma
tentativa deliberada de incrementar o rigor tedrico e metodologico das pesquisas de historia
juridica. Cumpre ainda emendar que, em nossa opinido, esse paradigma da historiografia deve
ser aplicado também ao campo especifico do direito penal, constituindo-se como uma

ferramenta Gtil para a analise historica dos conceitos criminais e da cultura juridico-penal.

Entretanto, existem certos entraves para a aplicacdo das novas abordagens de historia
conceitual. Nesse sentido, José Murilo de Carvalho observou que somente muito
recentemente pudemos ver essa nova abordagem historica em trabalhos brasileiros’’?, pois a
historia intelectual no Brasil ficou tradicionalmente marcada por dois tipos de abordagens,
ambas insuficientes do ponto de vista metodoldgico. A primeira delas procurava extrair as

ideias representativas de determinados autores emblematicos ou de representacdes coletivas e

88 BOURDIEU, Pierre. O Poder simbdlico, 8%d. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 214.

769 KOSELLECK, Reinhart. Uma resposta aos comentarios sobre o Geschichtliche Grundbegriffe... p.100.
HESPANHA, Antonio Manuel. Imbecilitas... p. 15.

0 DA MAIA, Alexandre. Racionalidade e progresso nas teorias juridicas: o problema do planejamento do
futuro na historia do direito pela legalidade e pelo conceito de direito subjetivo. BRANDAO, Claudio;
CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio (orgs.). Principio da legalidade: da dogmaética
juridica a teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 4, com grifos nossos. O autor refere-se mais
especificamente ao conceito de direito subjetivo, mas certamente 0 mesmo raciocinio se aplicaria para outros
conceitos juridicos.

L ARROSI, Jodo Paulo. A Concretude do conceito: notas para uma aproximagdo entre historia do direito e
histéria dos conceitos. FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Nova histdria brasileira do direito: ferramentas e
artesanias. Curitiba: Juru, 2012, p. 99.

2 CARVALHO, José Murilo de. Historia intelectual no Brasil: a retdrica como chave de leitura. Topoi, v.1,
n.1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2000, p. 123-126. O autor ndo se refere estritamente & historia dos conceitos alemd,
mas as novas técnicas da histdria intelectual, as quais em grande parte se coadunam com as propostas da
Begriffsgeschichte.
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escolas de pensamento. Essa concepcdo foi muito popular no pais, a partir de estudos célebres
de juristas ou de movimentos intelectuais’”. Deve-se reconhecer a importancia desses
trabalhos — especialmente considerando, em alguns casos, 0 seu pioneirismo — mas iSso nao
poupa 0s mesmos de merecidas criticas. Ainda em consonancia com o que o autor afirmou,

parece que esse tipo de estudos continha uma boa dose de ingenuidade analitica’’*

, pois ndo
dava atencdo ao método nem se preocupavam com a questdo da linguagem utilizada nos
textos. Ademais, tinham exagerado foco — em alguns casos, quase que exclusivo — nos dados

biogréficos dos autores dos textos estudados.

De outro lado, temos a tradicdo de textos que se aproximam da sociologia,
normalmente marcados por preocupacdes com a questao ideoldgica, as lutas de classes e o seu
reflexo na producdo do conhecimento’”. “A abordagem presa a sociologia do conhecimento,
ao lado das contribuicdes inegaveis, traz também limitacGes. A énfase no autor €
simplesmente deslocada para o contexto, em geral definido em termos de modos de producéo
ou conflitos de classes. O contexto determina o pensamento”’’®, Pode-se dizer que a historia
do direito penal, especialmente aquela que se aproxima da criminologia socioldgica, em regra
opta por esse caminho de pesquisa. Contudo, entendemos que a exclusiva atencdo ao contexto
sociopolitico de producéo dos conceitos do direito também ndo é recomendavel, pois com isso
se ignoram 0s mecanismos internos ao campo juridico, a gramatica especifica de seus
discursos’’’. Deve-se, portanto, ponderar entre os dois extremos, considerando dados
linguisticos — componentes da linguagem prépria da cultura juridico-penal — e
extralinguisticos — sociais, politicos e econdémicos — a fim de perceber como 0s conceitos
servem de estratégias para as praticas punitivas. Por isso a histdria cultural e a histdria dos

conceitos podem ser importantes instrumentos de compreensdo do pensamento juridico-penal.

De toda forma, podemos concluir pela viabilidade da historicizacdo dos conceitos
juridicos. A nossa preocupacdo € chegar a possiveis caminhos para realizar tal tarefa,

enfocando o0s conceitos criminais, especialmente, no contexto de uma cultura juridica

73 Alguns exemplos de trabalhos historicos que se utilizam desse tipo de abordagem: CRIPPA, Adolpho (org.).
As ldeias filosdficas no Brasil. Sdo Paulo: Convivio, 1978. CHACON, Vamireh. Formacdo das ciéncias
sociais no Brasil: da Escola do Recife ao codigo civil, 2% ed. Sdo Paulo: UNESP, 2008. MACHADO NETO,
A.L. Histdria das ideias juridicas no Brasil. Sdo Paulo: Grijalbo, 1979.

774 CARVALHO, José Murilo de. Histéria intelectual no Brasil... p. 124.

5 Alguns exemplos: NOGUEIRA, Alcantara. Conceito ideoldgico do direito na Escola do Recife. Fortaleza:
Banco do Nordeste do Brasil, 1980. NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil:
criminalidade, justica e constituicdo do mercado de trabalho (1890-1927), 2%d. Niterdi: UFF, 2012.

6 CARVALHO, José Murilo de. Historia intelectual no Brasil... p. 124.

7 Vide 2.1.
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periférica de um pais pds-colonial. Com esse objetivo e depois de apontada a tradicdo da
historia intelectual brasileira — que ainda n&o incorporou totalmente a histéria conceitual
recente — cumpre indicar como a historiografia esta realizando esses estudos conceituais. Ja o
fizemos a partir dos comentarios a obra de Michel Foucault, observando o papel relevante dos
conceitos na analise empreendida pela arqueogenealogia do poder punitivo. Ndo obstante,
outras duas tradi¢des historiograficas possuem preocupacdes tedricas semelhantes no que diz
respeito & analise dos conceitos, e por isso € interessante trazer a baila a experiéncia da Escola
de Cambridge — ou de Collingwood — e a histéria dos conceitos alema — Begriffsgeschichte.

Antes, porém, vamos a algumas premissas importantes. A conveniéncia de se falar
dessas duas vertentes historiograficas pode ser explicada como uma tentativa de esbocar um
método proprio para a historia do direito penal brasileiro. Porém, ndo existem teorias ou
métodos universais, com principios firmes, imutaveis e absolutamente obrigatorios’’®.
Portanto, ao trazermos fundamentos da arqueogenealogia e da historia dos conceitos, nosso
objetivo é subsidiar a construcdo de um método proprio que, por principio, deve ser sempre
topico, conformando-se a pesquisa historica que se quer realizar, ao tema a ser analisado e
suas demandas especificas. A ideia € mostrar a utilidade das ferramentas teorico-
metodoldgicas, para que elas possam ser utilizadas concretamente, conforme a conveniéncia e
criatividade do pesquisador. Portanto, partindo dessas premissas, uma historia dos conceitos
do direito penal brasileiro ndo pode ser uma mera reproducdo dos modelos francés, aleméo ou
anglo-saxdo, porque deve pressupor as contingéncias historico-culturais da realidade

brasileira’’.

O proximo item sera dedicado a historiografia dos conceitos alema, a qual oferece uma
teoria da historia bastante interessante, que pode ser adaptada para explicar alguns dos
problemas histdricos brasileiros. Contudo, antes disso, parece oportuno tecer algumas
consideracBes sobre 0 modelo anglo-saxdo, enfocando os historiadores Quentin Skinner e
John Pocock, ainda que com menos demora. I1sso porque acreditamos que, apesar de existirem
diferengas sensiveis entre as mencionadas vertentes historiograficas inglesa e alema, seria
possivel em alguma medida combina-las e utiliza-las conjuntamente. Alias, essa é a opinido
de muitos historiadores que tém feito esforgos para demonstrar que “nao ha incompatibilidade

entre a historia conceitual alema e a precisdo desenvolvida pelos fil6sofos analiticos de lingua

8 FEEYERABAND, Paul. Contra o método, 2%d. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 37.
% FERES JR., Jodo. Para uma histéria conceitual critica do Brasil: recebendo a Begriffsgeschichte. FERES JR.,
Jodo; JASMIN, Marcelo. Historia dos conceitos: dialogos transatlanticos. Rio de Janeiro: Loyola, 2007.
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inglesa preocupados com a aplicacéo de sua filosofia da linguagem a historia do pensamento
politico”’®. Para nos, a abrangéncia de tal compatibilidade inclui também a obra de Michel
Foucault. Tomando-se os devidos cuidados para se evitar contradigdes tedricas, € possivel
extrair das trés tradicfes da historia dos conceitos as ferramentas necessarias para a analise de

conceitos juridico-penais do discurso criminal brasileiro.

Podemos iniciar a explicacdo sobre a Escola de Cambridge falando sobre a énfase
declarada desse modelo historiografico na histéria do discurso politico’!. De antemio,
cumpre lembrar que os conceitos juridico-penais também possuem natureza politica, como
definidores da estrutura e das praticas do sistema punitivo. Por essa razdo, ndo ha nenhum
problema na utilizacdo da metodologia dessa escola para a histéria do direito penal. No mais,
é preciso adaptar a metodologia historiografica para as finalidades exigidas pela pesquisa que
se pretende desenvolver, sendo que esse postulado autoriza o historiador criminal a se valer
de técnicas que foram criadas originalmente para outros campos do conhecimento. Nao ha
problema em se levar adiante as solu¢des que se mostraram valiosas na investigacdo — sempre
que houver compatibilidade para isso — a partir de sua instrumentacdo em dominios diversos

da histdria, estendendo-se assim a utilidade das ferramentas tedrico-metodoldgicas.

Existem dois pressupostos tedricos importantes, para a consolidacdo da Escola de
Cambridge. Em primeiro lugar, é necessario mencionar o papel essencial da teoria historica
de Robin G. Collingwood para esse movimento historiografico — com uma presenca tdo
marcante que os historiadores dessa linha historiografica também sdo conhecidos como
adeptos da abordagem de Collingwood. Segundo esse historiador inglés, o objeto préprio da
histéria seria 0 pensamento, “ndo coisas sobre as quais se pensa, mas o ato de pensar
mesmo” 82, Afirma que existe uma dificuldade que deve ser contornada pelo historiador, pois,
com a finalidade de compreender o pensamento pretérito, ele deve trabalhar necessariamente
pensando-o no presente. Por isso, 0 historiador deve reviver o pensamento do passado, que é
seu objeto de trabalho, e para isso deve possuir os instrumentos de pesquisa adequados. Nesse
sentido, seria necessario recriar 0 pensamento que se esta investigando historicamente por

meio de preocupagdes metodoldgicas especificas’®?.

80 RICHTER, Melvin. The History of political and social concepts: a critical introduction. Oxford: Oxford
University press, 1995, p. 141.

81 POCOCK, John G. A. Linguagens do ideario politico. S&o Paulo: Editora da USP, 2013, p. 23-25.

782 COLLINGWOOD, R. G. Idea de la historia. Mexico: Fondo de cultura econémica, 1952, p. 348.

83 COLLINGWOOD, R. G. Idea de la historia... p. 347.
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Sob a influéncia notavel de Robin Collingwood, a Escola de Cambridge tem uma
preocupagdo enorme com a contextualizagdo do pensamento, tentando extrair do texto antigo
estudado o sentido que o seu autor procurou expressar, sua intencdo original. Essa
preocupacdo se reflete por exemplo no que Quentin Skinner denominou de mitologia da
doutrina, que deve ser evitada a todo custo na pesquisa historica. Nesse sentido, caso nao haja
a preocupagdo com a contextualizacdo devida, seria possivel indicar, no texto analisado, a
presenca de uma ideia que o autor ndo poderia ter pensado em sua contingéncia histérica’®*. O
erro decorreria de uma tentativa de encontrar no trabalho uma doutrina pré-concebida, que
pode ndo ser adequada ao que diz o autor. Inclusive tal equivoco pode ser agravado pelo fato
de as terminologias utilizadas no texto eventualmente possuirem significados diversos

daqueles que datam da sua escrita, devido as mudancas na semantica dos conceitos.

Os historiadores da abordagem de Collingwood também se preocupam com a tentativa
indevida de resolver as antinomias e incoeréncias do texto, partindo-se da ideia de que o
discurso deve ser harmonico e logico. Quentin Skinner denominou esse habitus de mitologia
da coeréncia, a qual nasce do fato de se ignorar que as ideias expostas no discurso talvez néo
sejam de fato coerentes ou sistematicas’®. Também relacionada a auséncia de
contextualizacdo, temos a mitologia da prolepsis. Segundo Quentin Skinner, os historiadores
das ideias costumam antecipar, ao analisar um texto, ideias que somente surgiram apos a
producdo da fonte historica, fazendo da analise do discurso uma busca pelo significado de
eventos futuros, uma antecipacio de algo que somente surgiria posteriormente’®. A
permanéncia dessas mitologias é um grande empecilho para o desenvolvimento da histéria do
discurso. Por isso, como defende a abordagem da Escola de Cambridge, as incoeréncias
devem ser objeto de estudo do historiador, que antes de procurar ocultad-las devem, pelo
contrario, destacé-las’®’. Também ¢é necessario compreender o significado do discurso
analisado a partir de suas contingéncias historicas, sem que se procure extrair dele uma

antecipacéo de eventos ou ideias futuras.

As mitologias descritas por Quentin Skinner ainda sdo bastante comuns nas analises
historicas dos discursos criminais. Para esclarecer essa afirmagdo, facamos uma breve

demonstracdo de como o jurista Tobias Barreto costuma ser lido por alguns criminalistas.

84 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I: regarding method. Cambridge: Cambridge University press,
2002, p. 59-61.

785 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I... p. 68.

786 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I... p. 73.
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Primeiramente, alguns paradoxos marcantes de sua teoria sdo amenizados, numa tentativa de
conciliar suas graves contradi¢des. Por exemplo, a presenca de dados metafisicos ao lado de
preceitos do positivismo causalista — que consiste em uma singularidade do pensamento do
sergipano — é, por vezes, tratada de forma ligeira, como numa tentativa de mascarar as
antinomias originadas desse posicionamento. Também é bastante comum a leitura de suas
ideias com um significado absolutamente descontextualizado, como se seu pensamento ndo
estivesse vinculado a uma realidade historica especifica. Podemos notar ainda a tentativa de
classifica-lo em determinadas doutrinas, especialmente aquelas relacionadas a Escola cléassica
e ao positivismo criminolégico. Sobre o tema, ja afirmamos, em outra oportunidade, que
“suas duras e assertivas opinides o colocavam em uma posi¢do de originalidade, com relagdo
as ideias da época. E dificil (talvez forcoso) tentar classificar Tobias Barreto em uma das duas
escolas criminais’®, Por fim, as criticas dos trabalhos do sergipano costumam enxergar neles
uma antecipacéo de ideias que Ihe sucederiam. Anibal Bruno, por exemplo, chegou a afirmar
que as ideias de Tobias Barreto se assemelham bastante a teoria do determinismo psicolégico
de Arturo Rocco’®. Desse modo, destacou 0 mérito do autor, que teria criado uma tese que,
hoje, serve como fundamento para grande corrente juridico-penal, olvidando-se
completamente do fato de que ndo hd nada a indicar que o jurista italiano tomou

conhecimento dos textos de Tobias Barreto para fundamentar suas conclusdes.

Outra influéncia marcante da Escola de Cambridge é a da filosofia da linguagem. John
Pocock chegou a afirmar que os historiadores demoraram para se aproveitar das inovagoes
surgidas no campo da linguagem’® — acrescentamos que, talvez por essa razdo, a metodologia
da histéria do discurso demorou a passar por uma renovagdo. Assim, uma premissa
fundamental adotada por esses historiadores é a perspectiva de Wittgenstein, a partir da
segunda fase de sua obra, de que o significado dos termos deriva de sua utilizacdo pragmatica,
pois “a significacdo de uma palavra é seu uso na linguagem”’!. Além disso, considerou-se
também que o processo do uso das palavras é um jogo de linguagem, compreendido como “o

conjunto da linguagem e das atividades com as quais estd interligada”’%2. Nesse sentido, 0

87 Como ja visto, essa também é uma preocupacdo constante no método arqueoldgico de Michel Foucault.
FOUCAULT, Michel. L’ Archéologie du savoir. Paris: Gallimard, 1969. Vide 4.2.

788 SANTOS, Hugo Leonardo R. Estudos criticos de criminologia e direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015, p. 59.

8 BRUNO, Anibal. Tobias Barreto criminalista. BARRETO, Tobias. Estudos de direito Il. Rio de Janeiro:
Record, 1991, p. 272.

70 POCOCK, John G. A. Linguagens do ideéario politico... p. 26.

PLWITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacoes filosoficas. Sdo Paulo: Nova cultural, 1999, p. 43.

92 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas... p. 30.
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jogo de linguagem especifico do discurso analisado deve ser apreendido pelo historiador, a

fim de compreender o contexto linguistico de onde surgem os enunciados.

No discurso criminal é caracteristico o uso de uma linguagem institucional, que pode
ser entendida como aquela “empregada por comunidades especificas em seu discurso
profissional, articulando suas atividades e as praticas institucionais em que estavam
envolvidas”’%. Por isso, é preciso aprender as regras do jogo de linguagem prdprio do direito
penal, a fim de historiciza-lo. Contudo, isso ndo significa que tal linguagem institucional ndo
possa eventualmente ser utilizada pelo publico leigo — algumas vezes inclusive com uma
semantica bastante distinta da oficialmente adotada, em regra, atrelada a sua utilizagdo
académica. Isso porque a estruturacdo da linguagem do direito penal decorre de uma questdo
de autoridade das elites intelectuais, mas também reflete “a historia de como 0S grupos leigos
se apropriaram de idiomas profissionais para propositos ndo profissionais, de como
empregaram idiomas de outras fontes”’®*. Considerando o apelo popular dos temas
relacionados ao campo criminal, é facil notar como a linguagem técnica costuma ser
apropriada e desconstruida pela imprensa e pela sociedade em geral. Por essa razdo, é
recomendavel a cautela de se estudar os conceitos juridico-penais com a atencdo a
peculiaridades e diferencas que podem existir na linguagem utilizada por institui¢oes distintas
— por exemplo, as divergéncias conceituais demonstradas nas praticas policiais e judiciarias —
ou mesmo com relacdo a incongruéncias entre os profissionais do campo criminal, em sentido
amplo, e a sociedade leiga — sem esquecermos que o dominio criminal é um importante

aspecto do imaginario juridico’®.

Ainda falando na grande influéncia da filosofia da linguagem, um importante marco
tedrico para a Escola de Cambridge foi a teoria dos atos de fala, de John Austin’®, a ponto de
Quentin Skinner ter elaborado um texto somente para a justificativa da utilizacdo dessa teoria
e para responder criticas a ela’’. Segundo John Austin, a linguagem pode ter uma funcdo
constatativa, ligada a descricdo de um dado, mas também teria uma funcdo performativa,
existente nos momentos em que a linguagem constitui algo, quando de fato faz alguma coisa,
tendo o sentido de acdo. Segundo essa tese, a ideia de Wittgenstein de que o sentido das

palavras depende de seu uso teria permanecido vaga, exatamente porque néo tinha havido um

7% POCOCK, John G. A. Linguagens do ideario politico. Sdo Paulo: Editora da USP, 2013, p. 68.
794 POCOCK, John G. A. Linguagens do ideario politico... p. 68.

7% FONSECA, Ricardo Marcelo. A Nogdo de imaginéario juridico e a histéria do direito...

7% AUSTIN, John. How to do things with words. Oxford: Oxford University press, 1962.
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detalhamento dessa dimensdo da linguagem enquanto agir, uma preocupac¢do com o sentido
performatico da linguagem. Os atos de fala, por isso, teriam diversas funcionalidades além da
locucionaria, ligada a funcdo constatativa ou descritiva. Uma dessas funcionalidades seria a
constitutiva, de fazer algo, a qual John Austin denominou de ato ilocucionario. “Para poder
determinar que ato ilocucionario esta em questdo, temos que nos perguntar como o0 ato
ilocucionério é usado, isto é, se para informar, levantar uma questdo, exprimir uma intencéo,
fazer um juizo, apelar, ameacar, etc”’%. Teriamos ainda uma terceira dimensio, denominada
de ato perlocucionario, que significaria um efeito de persuasdo, “provocar, por meio de
expressdes linguisticas, certos efeitos nos sentimentos, pensamentos e acdes de outras
pessoas”’®®. N&o obstante, as funcBes constatativa e performativa podem ser diferenciadas,
concretamente, ambas estdo intrinsecamente ligadas, pois existe uma pluridimensionalidade
dos atos de fala. Assim, o ato de fala é, ao mesmo tempo, constatativo e performatico.
Conforme John Austin ensinou, “tao logo constatarmos que o que temos de estudar ndo é a
sentenga, mas o tema da elocucdo em uma situacdo discursiva, dificilmente subsistird por

muito tempo a possibilidade de ndo se perceber que declarar ¢ realizar uma agao8%.

Por essa razdo, a compreensdo da linguagem utilizada nos atos de fala significa o
entendimento do contexto linguistico que deve ser apreendido pelo historiador. Assim,
conforme o0 modelo de historia do discurso propugnado por John Pocock, a preocupacdo do
pesquisador deve se focar na “relagdo entre as varias linguagens politicas que, no Seu
confronto sincrénico, conformam a tessitura linguistica (langue) na qual as diversas
performances (parole) se tornam possiveis e inteligiveis®®%. O historiador deve preocupar-se
com a compreensdo das varias linguagens instrumentalizadas no discurso, deve saber escutar
os idiomas gerados pela retérica do discurso®?. Desse modo, a historia do discurso abarcaria
tanto a temporalidade factual, a partir do estudo dos atos de fala, como também a
temporalidade estrutural, por meio da propria linguagem. A longa duracdo somente seria
objeto de estudo quando fosse verbalizada no discurso®:.

797 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I: regarding method. Cambridge: Cambridge University press,
2002.

% OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea, 3%d. Séo
Paulo: Loyola, 2006, p. 158.

% OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-pragmatica... p. 159-160.

800 AUSTIN, John. How to do things with words... p. 138, grifamos.

801 JASMIN, Marcelo Gantus. Histéria dos conceitos e teoria politica e social: referéncias preliminares. Revista
brasileira de ciéncias sociais, v. 20, n. 57. S&o Paulo: ANPOCS, 2005, p. 29, grifos no original.

802 POCOCK, John G. A. Linguagens do ideario politico... p. 69-10.

803 POCOCK, John G. A. Linguagens do ideario politico... p. 66.
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Existem algumas criticas a essa utilizagdo da teoria dos atos de fala na historia do
discurso vinculada a Escola de Cambridge. A primeira delas ja foi comentada®®* e
corresponde a opinido incisiva de Michel Foucault que, em sua metodologia da
arqueogenealogia, negou a possibilidade de que o enunciado fosse um ato de fala. 1sso porque
os enunciados derivam de praticas institucionais pertencentes a um dominio, considerando
que se agregam para constituir os saberes. O que significa, ainda segundo o autor francés, que
0s enunciados ndo poderiam ser atos discursivos cotidianos. No mais, Michel Foucault
também ndo se preocupou com “o modo cOMO o ouvinte compreende o ato do discurso”8%,
acreditando que isso ndo seria relevante para o estudo do discurso. Outra critica importante
foi apresentada por Jodo Feres Junior, que afirmou, referindo-se especificamente a Quentin
Skinner, que toda a sua metodologia era assentada sobre um erro, pois teria assumido que nao
haveria diferencas entre as comunicacdes orais e textuais, adotando assim a premissa de que
“uma teoria desenhada para a analise dos atos de fala pode ser simplesmente aplicada, sem
maiores adaptagdes, a interpretacio dos textos”8%, Acreditamos que essa critica poderia ser

estendida também para a obra de John Pocock.

Outra consequéncia da utilizacdo da teoria dos atos de fala foi a enorme preocupagao
em identificar qual teria sido a intencdo do autor, ao se valer de certas afirmagdes em seus
textos historicos®®’. A justificativa para isso é a premissa de que a analise do texto pode
mascarar as intencdes do autor, que muitas vezes se utiliza de estratégias retoricas®®®. E bom
que se frise que essa énfase em aspectos subjetivos, relacionados com a intengédo do autor do
texto, tinha a finalidade metodoldgica louvavel de impedir interpretacdes que estivessem
desconectadas com aquilo que o autor realmente poderia ter pensado ou desejado ao escrever
0 texto, evitando-se assim significagdes incoerentes da fonte historica®®. Contudo, Quentin
Skinner recebeu Vvarias criticas por esse posicionamento, o que o fez relativizar a concep¢éo

subjetivista®®. Conforme explicado por Jodo Feres Janior, o historiador inglés parece ter

804 Vide 4.2.

85 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetéria filosdfica para além do
estruturalismo e da hermenéutica, 2%d. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 60.

806 FERES JR., Jodo. De Cambridge para o mundo, historicamente: revendo a contribuicdo metodoldgica de
Quentin Skinner. Dados: revista de ciéncias sociais, v. 48, n. 3. Rio de Janeiro: UERJ, 2005, p. 657.

807 SKINNER, Quentin. Meaning and understanding in the history of ideas... p. 77-78.
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percebido que a defesa do resgate da intencionalidade do autor soava um pouco extremada®!?,
principalmente em razdo das criticas que se faziam contra esse tipo de pesquisa — como, por
exemplo, a morte do autor defendida por Michel Foucault®'?. Por essa razdo, passou a
defender que “a compreensdo da intengdo autoral advém do conhecimento das convengdes
linguisticas que historicamente contextualizam o texto. Essas convenc@es fechariam o rol de
significados que o texto pode ter tido”!3. Nesse sentido, o texto nunca seria suficiente para

indicar o significado do que foi dito, seria necessario sempre observar o seu contexto.

De toda forma, colocando de lado, por hora, as criticas a Escola de Cambridge,
poderiamos afirmar que o seu postulado central é focar o estudo histérico no contexto de
surgimento das ideias e ndo nas ideias em si mesmas. Conforme Quentin Skinner frisou, é
essencial “levar em conta o contexto intelectual em que foram concebidos os textos (...) Pois €
evidente que a natureza e os limites do vocabulario normativo disponivel em qualquer época
dada também contribuirdo para determinar as vias pelas quais certas questdes em particular
virdo a ser identificadas e discutidas. Tentei, assim, escrever uma historia menos concentrada
nos cléssicos e mais na historia das ideologias, tendo por objetivo construir um quadro geral
no qual possam ser situados os textos dos tedricos proeminentes da politica84,

Com isso, podemos notar que a abordagem de Collingwood consiste num esfor¢co de
superar a metodologia da historia das ideias tradicional — que na verdade é uma anti-historia,
por considerar 0s conceitos como imanentes, ideias acabadas, e, portanto, imutaveis. Nesse
sentido, sdo compreensiveis as criticas empreendidas, por esses autores, ao método da historia
das ideias defendido pelo historiador norte-americano Arthur Lovejoy. Segundo esse influente
pesquisador, haveria ideias-unidade que deveriam ser buscadas pelo trabalho histérico. Tais
ideias primarias seriam menos numerosas do que se pode imaginar, repetindo-se de tempos e
tempos com novos argumentos que lhes ddo inéditas roupagens. Com essa concepcao,
defendeu que “a aparente novidade de muitos sistemas se deve apenas a novidade na
aplicacdo ou na ordenacéo dos antigos elementos que os compdem™8%®, Por isso, a histria das
ideias deveria se prender a permanéncias, representadas pelas ideias matrizes, desprezando

eventuais alteracbes que seriam tdo-somente aparentes. A esséncia das ideias —

811 FERES JR., Jodo. De Cambridge para o mundo, historicamente... p. 661.

812 FOUCAULT, Michel. Ditos & escritos, v. 111: estética, 2%d. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 264-298.

813 FERES JR., Jodo. De Cambridge para o mundo, historicamente... p. 661, grifos no original.

814 SKINNER, Quentin. As Fundagdes do pensamento politico moderno. Sdo Paulo: Companhia das letras,
1996, p. 11, com grifos nossos.

815 _LOVEJOY, Arthur O. A Grande cadeia do ser: um estudo da historia de uma ideia. Séo Paulo: Palindromo,
2005, p. 14.
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correspondente as ideias-unidades — seria imanente, estando fora de um processo historico.
Por essa razdo, pouco importaria 0 contexto de surgimento das ideias, que por isso seria

menosprezado, na pesquisa histérica.

N&o obstante, independentemente da denominagcdo ou modelo que se adote, qualquer
historiografia do discurso ou pensamento com maiores preocupagdes epistemologicas é
contraria a essa premissa de que os conceitos sdo acabados e imutaveis. Nesse sentido, a
historia cultural tem mais semelhanca com o constante devir de Heraclito, que com o ser
estatico, de Parménides. Os exemplos dessa tendéncia sdo varios. Desde os annalistes,
representados por Lucien Febvre — que j& combatera ferozmente o método obsoleto das ideias
desencarnadas®® — até Michel Foucault — que justificou seus fundamentos teorico-
metodoldgicos na necessidade de uma historia do pensamento que realgasse a ruptura e as
mudancas, que expusesse a complexidade da formacdo conceitual, afastando-se de visbes
reducionistas. Também Quentin Skinner se mostrou contrario a concepcdo de abstrair as
ideias de seu contexto, para a busca das ideias-sintese. Explicou que ndo se pode negar a
existéncia de algumas ideias de longa-duracdo, com uma longa continuidade semantica.
Contudo, a histéria do discurso nao poderia se estruturar em torno dessas continuidades. Por
isso, segundo o historiador, a uUnica historia das ideias possivel é a de seus usos na

argumentagao®'’.

Poderiamos afirmar com seguranca que a preocupacdo com a contextualizacdo das
ideias, caracteristica da Escola de Cambridge, é necessaria no campo do discurso criminal.
Ainda que esse movimento historiografico tenha se ocupado mais especificamente do
discurso politico, isso ndo obsta 0 seu aproveitamento nesse outro campo especifico, podendo
sua metodologia ser utilizada perfeitamente na histdria do direito penal — mesmo porque a
doutrina penal ndo deixa de ser também uma teoria politica do poder de punir. Alias, é nitida
a caréncia de estudos historicos dessa natureza, no dominio do direito criminal. Até mesmo
Cesare Beccaria — autor de incomensuravel importancia para o desenvolvimento dos
conceitos juridico-penais — por vezes é estudado sem uma preocupacdo maior com as
circunstancias sociopoliticas de sua época, suas ideias sendo tratadas como se estivessem
desapegadas de um tempo histérico especifico. Por essa razdo, estudos histéricos que

contextualizam as obras analisadas ndo deixam de ser inusitados, na histéria criminal

816 FEBVRE, Lucien. Leur histoire et la notre...
817 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I... p. 85-86.
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brasileira, que parece ainda se pautar pelo velho modelo da historia das ideias

desencarnadas®®.

Explicados os principais fundamentos da Escola de Cambridge, resta observar de que
forma ela estaria conectada com uma historiografia dos conceitos. E essa questdo ndo é
pacifica, vez que existem muitos historiadores, dentre os que adotam a abordagem de
Collingwood, que criticam a possibilidade de uma historiografia especificamente focada nos
conceitos. Outros, porém, ndo somente aceitam essa possibilidade como afirmam que em
certa medida a Begriffsgeschichte e a Escola de Cambridge podem ser vistas como
compativeis e mesmo complementares. Como veremos no proximo item, a historia dos
conceitos alemd tem algumas peculiaridades, em comparacdo ao modelo historiografico
inglés, como por exemplo o desenvolvimento de uma especifica teoria da histéria (Historik) e
o foco na longa duracdo, por meio da observacdo da alteracdo dos conceitos durante largos
periodos temporais. Somente por isso, ja haveria algumas distingdes importantes entre os dois
modelos. Nesse momento, entretanto, é conveniente mostrar as razdes pelas quais entendemos
que haveria uma compatibilidade entre as duas escolas, para que mais a frente seja possivel
compreender por que os trabalhos de historia do direito penal poderiam se utilizar de técnicas

de pesquisa de ambas as vertentes historiogréaficas.

Inicialmente, vamos analisar a posi¢do contraria a historiografia dos conceitos, postura
assumida por aqueles que defendem a sua inviabilidade epistemolégica. Faremos isso por
meio dos argumentos de John Pocock, um grande critico da Begriffsgeschichte. Segundo esse
historiador inglés, a histéria do discurso politico teria como objeto as varias linguagens
utilizadas nesse campo, e ndo os conceitos. Essas linguagens seriam estruturas complexas que
abrangem “um vocabulario, uma gramatica, uma retérica e um conjunto de usos, pressupostos
e implicacGes, que existem juntos no tempo e sdo empregaveis por uma comunidade semi-
especifica de usuarios de linguagem para propésitos politicos”8!°. Por essa razdo, néo é facil
isolar um conceito da linguagem, destaca-lo do discurso do qual faz parte. Ainda que isso seja
possivel com grande esforco, talvez ndo haja utilidade nesse empreendimento, porque 0s

conceitos isolados ndo representariam mais o discurso, ndo seriam mais entendidos como um

818 poderiamos citar, como exemplos de trabalhos que se preocupam com uma contextualizagdo histérica do
autor milanés, ainda que ndo utilizando especificamente a metodologia comentada acima: FREITAS, Ricardo.
Razdo & sensibilidade: fundamentos do direito penal moderno. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001; e
CASTRO, Alexander de. Cesare Beccaria e o direito penal do absolutismo esclarecido: o reformismo
habsbdrgico e o iluminismo na lombardia austriaca. DAL RI JUNIOR, Arno et ali (orgs.). lluminismo e direito
penal. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009.
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corolario de sua complexidade®?. Por isso, os conceitos terminariam por ser reificados,
tratados como coisas, e a partir dai voltariamos ao tdo contestado modelo antigo da historia
das ideias, baseado em uma viséo estatica do pensamento. No mais, a teoria da historia de
Reinhart Koselleck ndo seria perfeitamente adaptavel a realidade inglesa — especialmente no
que pertine a aceleracdo do tempo, com o advento da modernidade, e a ideia do Sattelzeit, um

periodo propicio para a formagdo dos conceitos sociais fundamentais.

Ousamos discordar do historiador inglés. Com excecdo da ultima critica, parece que
seus argumentos carecem de fundamentos sélidos. De fato, a teoria histérica contida na
historia dos conceitos foi criada para a realidade social alemd e, por isso, deve ser
devidamente adaptada a fim de que possa ser utilizada em outros contextos socioculturais.
Assim, a premissa tedrica do Sattelzeit deve ser relativizada, conforme veremos no préximo
item. N&o obstante, a negativa com relacdo ao papel desempenhado pelos conceitos parece-
nos exagerada. Isso porque a linguagem € constituida por disputas semanticas. Logo, certos

termos com significados historicamente construidos tornam-se estruturais na langue.

Parece que a critica a historia dos conceitos contradiz a propria teoria de John Pocock,
pois a performance desempenhada pelos atores historicos depende de uma semantica utilizada
em sua retérica discursiva. Conforme o autor ja sublinhou, “precisamos tanto da morfologia
da langue quanto da dindmica da parole®!, afirmacdo que vai ao encontro da consideracéo
da historicidade dos conceitos. Nem mesmo a teoria dos atos de fala, utilizada pelo autor,
seria contraria as teses de fundo da historia dos conceitos alema, pois o sentido locutério dos
atos — fruto de um consenso intersubjetivo de significados dos termos e de sua utilizacdo
social — sempre subsistira, inclusive, por meio da semantica conceitual — ainda que
eventualmente possa ser subvertido pelas funcdes ilocutéria e perlocutéria dos atos
linguisticos. Parece-nos, portanto, que a concepcao de John Pocock é bastante assemelhada
aos fundamentos da Begriffsgeschichte, ao contrario do que o proprio historiador afirma. Com
a mesma opinido de que seria possivel compatibilizar a historiografia de John Pocock e a
histéria dos conceitos alemd, Melvin Richter afirmou que o autor defendeu a necessidade de
identificagdo de linguagens na historia do discurso e por isso diversas vezes chamou a atencéo
para a existéncia de paradigmas, vocabularios, retoricas e discursos. “Cada um deles acarreta

um conjunto de convengdes linguisticas impondo restri¢bes sobre como a politica poderia ser

819 POCOCK, John G. A. Conceitos e discursos: uma diferenca cultural? JASMIN, Marcelo Gantus; FERES
JUNIOR, Jo#o (orgs.). Histéria dos conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro: Loyola, 2006, p. 83-84.
820 pPOCOCK, John G. A. Conceitos e discursos... p. 88.

821 POCOCK, John G. A. Linguagens do ideario politico... p. 77.
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conceitualizada, e sobre os modos pelos quais suas instituicdes e praticas podem ser
legitimados®?2. Parece-nos, inclusive, que as criticas de John Pocock teriam origem mais em

disputas académicas que em diferencas epistemologicas profundas.

De outro lado, colocam-se aqueles historiadores que defendem a possibilidade de
aproximar as vertentes historiogréficas, entendendo que isso seria proveitoso para 0
desenvolvimento dos instrumentos da histéria conceitual, que poderiam ser utilizados por
pesquisas ligadas a ambas as escolas. Nesse sentido, o proprio Quentin Skinner parece ter
mudado sua opinido a respeito da possibilidade de aproximacao das abordagens. Inicialmente,
duvidava da possibilidade de uma histéria focada no estudo dos conceitos. Porém,
posteriormente reviu seu entendimento e chegou mesmo a afirmar que aquilo que vinha sendo
feito na Escola de Cambridge era uma espécie de histdria conceitual, ainda que com maior
énfase nos argumentos e discursos politicos®?3, Segundo o prdprio autor, ele teria demorado a
tomar conhecimento da historia dos conceitos alema e talvez por isso ndo tenha compreendido
rapidamente as suas propostas®?*. Entretanto, afirmou que sua visdo histdrica seria bastante
assemelhada a de Reinhart Koselleck, no sentido de defender a premissa de que hd mudancas
conceituais ao longo da historia e da necessidade de fazer delas seu objeto de pesquisa®?.

N&o obstante, existem algumas diferengas entre os dois modelos, que o autor fez
questdo de ressaltar. Primeiro, explicou que sua escrita da histdria estd mais preocupada com
a performance dos atos de fala relacionados ao discurso politico e, por isso, teria uma nitida
perspectiva retdrica, no sentido de que a historicizacdo dos conceitos desenvolvida estaria a
servico da compreensdo de debates ideoldgicos. Além disso, muito diferente do que fez
Reinhart Koselleck, o historiador inglés ndo teria preocupacdes de elaborar uma teoria das
mudangas politicas e sociais — afirmou, inclusive, que desconfia dessas teses —tampouco de
desenvolver pesquisas historicas tendo como objeto periodos de longa duracdo. Em sintese,
Quentin Skinner estd mais preocupado em identificar um vocabulédrio normativo que possa

ser utilizado para encorajar ou modificar os atos de fala politicos®?.

N&o h& nenhum espanto na constatagdo da existéncia de algumas diferencas entre os

modelos comentados de histéria dos conceitos, era mesmo de se esperar que surgissem

822 RICHTER, Melvin. The History of political and social concepts... p. 127.

823 JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JUNIOR, Jodo. Histéria dos conceitos... p. 32-33.

824 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I: regarding method. Cambridge: Cambridge University press,
2002, p. 177.

825 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I... p. 178.

826 SKINNER, Quentin. Visions of politics, v. I... p. 177-180.
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distingBes. Nao obstante, cumpre reconhecer que existem preocupacBes historiograficas
comuns entre as duas perspectivas®?’ — como sera melhor demonstrado mais a frente, quando
explicarmos mais detidamente a Begriffsgeschichte. Por isso, acreditamos que as
especificidades ndo impossibilitam uma aproximacdo efetiva entre as abordagens, que
poderiam se auxiliar mutuamente com suas técnicas e metodologias. De nossa parte, vale a
preocupacao em aproveitar o0 maximo possivel dessas experiéncias historiograficas, adaptando
suas premissas teoricas e epistemologicas visando ao aprimoramento do estudo histérico dos
conceitos juridico-penais no contexto cultural brasileiro. Em seguida, observaremos com mais

detalhes os preceitos especificos da historia dos conceitos alema.

52 A TEMPORALIDADE DOS CONCEITOS JURIDICO-PENAIS: ENTRE
EXPERIENCIA E EXPECTATIVA

Sem conceitos comuns ndo pode haver uma sociedade e, sobretudo,
ndo pode haver unidade de acdo politica. Por outro lado, 0s conceitos
fundamentam-se em sistemas politico-sociais que sdo, de longe, mais
complexos do que faz supor sua compreensdo como comunidades
linguisticas organizadas sob determinados conceitos-chave®?,

Talvez o traco marcante da histéria dos conceitos proposta por Reinhart Koselleck,
que a diferencia dos demais modelos de historiografia conceitual, seja a ideia de que seria
necessario tomar como fundamento uma teoria da histéria para explicar a transicdo da
modernidade e os processos de formagdo dos conceitos. Como deixou bem claro o autor, “a
historia dos conceitos, como a empreendemos aqui, ndo pode funcionar sem uma teoria dos
tempos histéricos®?. O audacioso projeto — desenvolvido a partir da década de 1960 por
Koselleck e os historiadores alemdes Werner Conze, Otto Brunner e Gunther Ipsen — de
historiar os conceitos fundamentais da formagdo social e politica alema (geschchtliche

Grundbegriffe) certamente néo teria tido sucesso, caso nao fosse acompanhado de uma teoria

87 RICHTER, Melvin. The History of political and social concepts... p. 125.

828 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 110.

829 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo: estudos sobre histdria. Rio de Janeiro: Contraponto, 2014, p.
280.
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historica que lhe desse uma fundamentagdo. Por essa razdo, esse empreendimento pode ser
considerado como uma bem-sucedida tentativa de renovacdo dos estudos histéricos e da

linguagem?®3°,

Por outro lado, de certa maneira a teoria da historia professada por Reinhart Koselleck
pode ser considerada um alvo constante de criticas contundentes — como as de Quentin
Skinner, comentadas acima — sendo um ponto controvertido na estruturacdo da historia dos
conceitos. Por essa razdo, para uma verificacdo da aplicabilidade da historia conceitual critica
na realidade brasileira, cumpre verificar se esse modelo tedrico se coaduna com nossas
contingéncias socioculturais ou mesmo se poderia ser adaptado para os parametros da historia
brasileira. Isso significa que as nocdes de aceleracdo do tempo e de fratura entre espago de
experiéncia e horizonte de expectativas — que seriam caracteristicas da modernidade, segundo
Reinhart Koselleck — ndo podem ser naturalizadas, interpretadas como realidades ontologicas.
Essas categorias devem ser entendidas “como resultados da pesquisa empreendida na
geschichtliche Grundbegriffe, e ndo como problemas cruciais do presente que justificariam a

escolha obrigatdria do Sattelzeit como objeto da empreitada”®®!,

Iniciemos os comentérios sobre a teoria da histéria de Reinhart Koselleck. Segundo
esse autor, a modernidade seria caracterizada por uma mudanga na concep¢do de mundo, que
passou a se pautar por critérios diversos dos utilizados pela religido. O novo Zeitgeist buscava
os seus fundamentos em pressupostos da razdo, abandonando o primado da religido sobre os
destinos dos homens. Isso significa que a modernidade transformou as balizas que definem a
sociedade, ainda que seja possivel verificar nos tempos hodiernos resquicios de um
pensamento teoldgico. Em outras palavras, a secularizagdo separou o cristianismo da razéo
constitutiva da sociedade, mas manteve parte da heranca cristd®®2, Nesse sentido, Nelson
Saldanha lembrou que “a racionalizagdo, que ¢ um lado da seculariza¢do e que substitui o
modo teoldgico de pensar por uma série de esquemas novos (ligados inclusive a uma
realidade histérica nova), ndo elimina de todo 0s componentes teoldgicos anteriormente

dominantes”8%3,

80 OLSEN, Niklas. History in the plural: na introduction to the work of Reinhart Koselleck. Oxford: Berghahn,
2012, p. 168.
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Horizonte: Del Rey, 2005, p. 8.
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Essa ideia de secularizacdo — ou mundanizacdo — j& havia sido suscitada por outros
autores, dentre eles Max Weber®4, Entretanto, as maiores influéncias de Reinhart Koselleck
para o desenvolvimento desse raciocinio foram Carl Schmitt e Karl Lowith. Para o primeiro
deles “todos os conceitos concisos da teoria do Estado moderna sdo conceitos teoldgicos
secularizados. Ndo somente de acordo com seu desenvolvimento historico, porque ele foi
transferido da teologia para a teoria do Estado, a medida que o Deus onipotente tornou-se o
legislador onipotente, mas, também, na sua estrutura sistematica”®®, Segundo a teologia
politica de Carl Schmitt, a modernidade tinha mais do pensamento tradicional e menos de
racionalidade do que se supunha. Também Karl Lowith acreditava que a crenga no progresso
e na historia, conceitos inaugurados pela modernidade, seriam um sintoma claro da
substituicdo da fé cristd por novos idolos da razdo. Isso, porque “a sobrevalorizagdo moderna
da historia secular como o palco do destino do homem é um produto de nossa alienacdo da
teologia natural da Antiguidade e da teologia sobrenatural do Cristianismo. E estranha a

sabedoria e a 683

A concepcdo de Reinhart Koselleck de que a escatologia se transformou
modernamente em utopia, portanto, € bastante assemelhada a dos dois autores acima
referidos. Ele também entendia que a filosofia da historia e a ideia de progresso passariam, a
partir da inauguracdo da modernidade, a ditar os rumos da sociedade, muito embora ainda seja
possivel observar formas de pensar ligadas a teologia na razdo moderna. Nesse sentido, na sua
tese de doutoramento, afirmou que no processo de secularizagao “a escatologia foi transposta
para uma histdria progressista. Nossa investigacdo, porém, mostrara que os elementos do
juizo divino e do juizo final também passam a ser aplicados, consciente e deliberadamente, a
prépria historia”®’. No obstante, é importante lembrar que esse historiador ndo chegou a
conclusbes extremas a partir desse raciocinio e, por isso, ndo teceu criticas radicais a
modernidade, deixando de entender suas ideias como inferiores ou ilegitimas. Assim, nao
rejeitou inteiramente o iluminismo, ao contrario do que fizeram Karl Léwith e Carl Schmitt.
Também ndo propds uma espécie de retorno ao antigo, uma elegia a perspectivas anteriores
ao modernismo, ao contrario dos dois escritores que lhe serviram de influéncia®®. Essas

pequenas divergéncias ndo sdo suficientes para se negar a grande identificacdo da teoria

834 Veja-se 0 conceito weberiano de desencantamento do mundo, segundo o qual os fundamentos magicos e
misticos teriam sido revalorados com base em uma concepgéo racional. WEBER, Max. A Etica protestante e o
espirito do capitalismo. S&o Paulo: Companhia das letras, 2004, p. 106.

85 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 35, grifamos.

836 | OWITH, Karl. O Sentido da histéria. Lisboa: Edi¢des 70, 1991, p. 194.

837 KOSELLECK, Reinhart. Critica e crise. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999, p. 14-15.
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desenvolvida por Reinhart Koselleck com a obra de Karl Lowith e Carl Schmitt. Por essa
razdo, é facil compreender as razdes pelas quais alguns autores que discordam frontalmente
dessa ideia de secularizagcdo terminaram chegando a conclusdes bastante diversas sobre o
processo de formacao dos conceitos — como Hans Blumenberg, que sera estudado no préximo

item.

Um outro dado interessante é que Reinhart Koselleck parece ter ficado mais crédulo
com relacdo a legitimidade da racionalidade moderna, ao longo do desenvolvimento de sua
obra. Segundo Jodo Feres Junior, o autor teria mudado do pessimismo para o cientificismo
cético®®. Isso porque em seu primeiro trabalho, Critica e crise, fizera ressalvas bastante
contundentes quanto a formacdo social moderna e a sedimentacdo das ideias iluministas,
acreditando que o racionalismo excessivo poderia resultar em exageradas utopias®®. Nesse
sentido, afirmou que “a estrutura politica do Estado absolutista e o desenvolvimento do
utopismo s30 um processo complexo, no qual se inicia a crise politica do presente”®*,
Contudo, depois do projeto de historiografia dos conceitos fundamentais, o autor parece ter
adotado a premissa da aceleracdo do tempo, trazida pela modernidade, como um pressuposto
tedrico para a estruturacdo do conhecimento histérico. Langou-se numa empreitada pela
elaboracdo de uma teoria da histéria (Historik), que definiu como “debater as condi¢oes de
possibilidade das histérias, levando em conta as aporias da finitude do homem em sua
temporalidade®2. Inclusive, poderiamos apontar essa confianca na razdo como uma grande
diferenca entre 0 seu modelo histdrico e o de Michel Foucault, ja que esse autor Gltimo, com
base em Friedrich Nietzsche, sempre desconfiou das contingéncias da racionalidade,
acreditando que ela seria construida em funcdo de saberes moldados por meio de préaticas

especificas, sendo definido pelo exercicio do poder.

Segundo Reinhart Koselleck, o tempo costuma ser pensado pelos historiadores de duas
formas contrapostas, ora sendo considerado de forma linear, ora circular ou recorrente.
Entretanto, ambos os modelos seriam insuficientes, considerando que a experiéncia historica
contempla a singularidade do tempo — e, portanto, sua linearidade — mas também estruturas de

repeticdo — decorrentes de uma visao circular do tempo. Em outras palavras, seria necessario

838 OLSEN, Niklas. History in the plural... p. 53.

8% FERES JR., Jodo. De olho nas pesquisas futuras: as camadas tedricas da histéria dos conceitos. FERES JR.,
Jodo (org.). Léxico da histdrica dos conceitos politicos do Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2014, p.
469.

840 FERES JR., Jodo. De olho nas pesquisas futuras... p. 468.

841 KOSELLECK, Reinhart. Critica e crise... p. 17.
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relativizar essa dicotomia, que é artificial, entendendo que a experiéncia historica se da por
estratos do tempo, como que por camadas sobrepostas. A utilizacdo dessa metafora como uma
orientacdo para o tempo historico “permite separar analiticamente os diversos planos
temporais em que as pessoas Se movimentam, o0s acontecimentos se desenrolam e o0s
pressupostos de duragdo mais longa sdo investigados”8*3. Conforme explicado pelo autor, é
possivel verificar singularidades e recorréncias que sdo intrinsecamente vinculadas. Por
exemplo, os atos de fala s&o por natureza singularidades, mas estdo assentados na linguagem,
que somente é modificada lentamente e deve, por isso, ser entendida como uma recorréncia.
De onde se conclui que, ao estudar os atos de fala, deparamo-nos ao mesmo tempo com
continuidades e singularidades. Também no direito ocorre algo semelhante, pois o campo
juridico trabalha com as especificidades do caso concreto — as quais podem ser vistas como
singularidades — porém, considerando-as com base nas recorréncias contempladas pelas

normas generalizantes®44.

H& tempos histdricos que transcendem a experiéncia de uma geracgao e, por isso, sao
recebidos como fendmenos de repeticdo por individuos que ndo o presenciaram8®®. Isso é
bastante comum no direito, porque as mentalidades sdo ainda mais lentas nesse dominio no
qual as mudancas mais significativas demoram bastante a ocorrer®*. Assim, as singularidades
s&o baseadas em repeticBes, experiéncias que transcenderam seu tempo. E o que ocorre com a
experiéncia de seculos da utilizacdo macica da pena de prisdo, que se tornou quase sinénima
da solugdo penal. Mesmo com todas as criticas que foram feitas a essa politica criminal®¥’, é
inevitavel que toda a carga cultural decorrente da sua aplicacdo pelos sistemas punitivos e de
sua internalizacdo na mentalidade da sociedade transcenda o passado, surtindo efeitos

sensiveis no presente. Talvez por essa razdo a prisao continue sendo utilizada em larga escala,

842 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo: estudos sobre histéria. Rio de Janeiro: Contraponto, 2014, p.
92.

843 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo: estudos sobre histdria. Rio de Janeiro: Contraponto, 2014, p.
19.

844 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 22.

845 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 24-25.

846 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 332.

87 E aqui ndo seria conveniente repetir os diversos argumentos utilizados por essas criticas, relacionados a
ineficicia, seletividade punitiva, agravamento da violéncia, entre muitos outros problemas decorrentes do
encarceramento. Existe farta bibliografia a respeito do tema. Somente para citar um exemplo dentre os trabalhos
criminoldgicos da vertente abolicionista: HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o
sistema penal em questéo. Niterdi: Luam, 1993.
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contrariando os prognosticos mais otimistas das décadas de 1960 e 1970 que vislumbravam a

sua extingdo proxima. A experiéncia prevaleceu sobre a expectativa®.

A ideia dos extratos do tempo também seria de enorme utilidade na teoria da historia,
porque possui a “capacidade de medir diferentes velocidades, aceleragdes ou atrasos, tornando
visiveis os diferentes modos de mudanca, que exibem uma grande complexidade
temporal”®?®, Assim, por meio dessa ferramenta tedrica seria possivel identificar as
velocidades do tempo a partir da verificacdo dos estratos de temporalidade. Cumpre lembrar
que o tempo histérico tem um ritmo diferente do tempo da natureza, ndo é referenciado
somente na cronologia de eventos naturais®. A premissa do historiador alem&o € a de que o
processo de secularizagdo e a modernidade teriam acelerado o tempo histdrico. A expectativa
escatologica do fim do mundo, de base crista, transformou-se em esperanca no futuro com a
laicizacdo da sociedade®®!. O progresso, com sua nogdo de crenca no futuro, deriva justamente
desse processo de modernizacdo. A aceleracdo do tempo foi maximizada pelas experiéncias
cotidianas: as répidas transformacbes politicas apds o século XVII, as modificacbes no
trabalho decorrentes da revolugdo industrial, entre outros fatores, terminaram dando a
temporalidade uma enorme velocidade. A tal ponto, que Reinhart Koselleck chega a

questionar sobre a eventual saturacio dessa aceleracio®®.

Para observar esses estratos do tempo, o autor prop0s a utilizagéo de duas categorias
meta-historicas, o espaco de experiéncia e o horizonte de expectativas, as quais seriam
importantes para a observacdo do tempo historico porque possibilitam um entrelacamento
entre futuro e passado®3. Tais referenciais trazem para a pesquisa historica um elevado grau
de generalizagdo. Ainda assim, sdo imprescindiveis para a observacdo das temporalidades®*.
Poderiamos entender o espaco de experiéncia como o passado que se faz presente, que
transcende o seu tempo, a tradi¢do cultural que remete ao passado que persiste na atualidade.
Contudo, a experiéncia ndao é imutavel, pois podem ocorrer alteragdes na forma como
consideramos o passado. De outro lado, o horizonte de expectativas é o futuro que se faz

presente por meio da antecipagédo de suas consequéncias, da visualiza¢do da certeza ou grande

848 Pela mesma razdo, solugdes desencarceradoras, como a justica restaurativa, costumam encontrar sérias
resisténcias no campo juridico-penal.

849 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 22.

850 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdo a semantica dos tempos histéricos. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2006, p. 122.

81 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 177.

82 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 184 e 187.

8% KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 308.

84 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado...... p. 307.
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probabilidade de sua ocorréncia. Existe uma tensdo evidente entre esses dois polos, que nédo
sdo equivalentes, mas interdependentes e complementares. Assim, a ideia de futuro depende
da tradigdo, enquanto a experiéncia também é condicionada pelas expectativas.

A consideracdo dessas categorias no estudo da historia é impactante. Ao estabelecer a
utilizacdo desses dados meta-historicos, Reinhart Koselleck definiu os marcos de um modelo
diacrdénico do tempo segundo o qual passado e futuro se conectam no tempo atual, na forma
de tradicdo e expectativas. Ambos se condicionam mutuamente, pois a ideia de futuro
depende da experiéncia e, de outro lado, a tradicdo mantém uma conexao com as expectativas.
Veja-se sobre o tema a licdo de Rui Cunha Martins, lembrando que “ao estabelecer que 0
sujeito historico esta permanentemente situado entre um campo de experiéncia e um horizonte
de expectativa, a modernidade fixa uma temporalidade de tracdo atrds. A expectativa é
possivel, mas embraia, por definicdo, na experiéncia. A mola que despoleta a acdo estd
assente num capital acumulado de histérias. S6 ha horizonte se houver percurso. A
expectativa merece-se. Por consequéncia, s esta aberto o futuro para um presente que saiba
previamente reconhecer os futuros, cumpridos e incumpridos, do seu proprio passado™®®.
Por essa razdo, devido a forma com que se apresentam esses indicadores, existem periodos
histéricos em que o futuro parece atrelado ao passado, bem como tempos em que o futuro

parece ter se fundido ao presente®®,

Segundo Reinhart Koselleck, a modernidade se caracteriza pela aceleracdo do tempo,
que implica a abreviacdo do espaco de experiéncia e a antecipacdo das expectativas, que se
tornam atuais. Impulsionado pela ideia de progresso, o futuro se faz presente, dando forma a
modernidade. Por isso, ndo é possivel compreender o advento do tempo moderno sem o
entendimento das configuracfes de expectativa e experiéncia, as quais tomaram uma forma
inédita, definindo a nova temporalidade. Conforme bem resumido por Paul Ricoeur, essa
transicdo poderia ser explicada pela observacdo de trés temas destacados na obra de Reinhart
Koselleck. Por isso, “a crenca de que a €poca presente abre sobre o futuro a perspectiva de
uma novidade sem precedente; em seguida, a crenca de que a mudanca para melhor se
acelera; e, por fim, a crenca de que todos os homens sdo cada vez mais capazes de fazer sua

historia”®’. Com essas caracteristicas, surgiu uma nova configuragdo das expectativas,

85 MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos cadaveres adiados: corrupcéo, expectativa e processo penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 35-36, grifamos.

8% BARROS, José D’Assuncdo. Teoria da historia, vol. 1V: uma nova proposta para a teoria da histdria.
Petrdpolis: Vozes, 2011, p. 282.

87 RICOEUR, Paul. Tempo e narrativa, v. 3. Campinas: Papirus, 1997, p. 363.
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modificando a experiéncia passada que restou diminuida e relativizada. Segundo o historiador
Francois Hartog, esse distanciamento entre o espaco de experiéncia e 0 horizonte de
expectativas deu origem a um novo regime de historicidade, segundo o qual o telos,
representado pelo futuro que se projeta no presente, definiu uma nova relacdo com o passado:
a experiéncia foi relativizada pela forte crenca de que os homens podem construir a

historia®8,

Para explicar melhor a ideia de modernidade (Neuzeit), Reinhart Koselleck baseou-se
especificamente nas circunstancias culturais da Alemanha, tendo como referéncia seu projeto
de historiar os seus conceitos fundamentais (geschichtliche Grundbegriffe). Segundo o autor,
seria possivel afirmar que a modernidade teve inicio a partir de meados do século XVIII,
devido as mudancas importantes ocorridas na sociedade de entdo. Algumas caracteristicas
daquele tempo podem ser utilizadas para exemplificar a compreensdo do novo paradigma que
se descortinava, tais como: “a dinamizagdo e temporaliza¢ao do mundo experimental; a tarefa
de tentar planejar o futuro em aberto sem que fosse possivel prever os rumos da historia; a
simultaneidade do ndo-simultaneo, que diferencia de forma plural os eventos em nosso
mundo; emergindo disso, a perspectiva diferenciada segundo a qual o conhecimento historico
pode ser obtido e evoluido; além disso, o conhecimento de que se estaria vivenciando um
periodo de transicdo no qual se torna mais e mais dificil conciliar tradicdes estabelecidas com
as inovacdes necessarias; e, finalmente, a sensacdo de aceleracéo por meio da qual processos
de mudanca politica e econdmica parecem estar tomando forma”®®° De todo modo, é
importante lembrar que a demarcagdo cronoldgica do inicio da modernidade é relativa, pois
deve ser referenciada em cada cultura analisada. O proprio historiador admitiu esse fato,
guando deu a entender que o processo de modernizagdo teria comegado mais cedo na Franca
em razao da influéncia de ideias iluministas, bem como na oportunidade em que comentou as
circunstancias da modernidade nos paises ibéricos®°. Mais a frente, veremos de que modo
essa concepcdo de modernidade poderia ser utilizada no Brasil para a conceitualizagdo no

ambito criminal.

Por hora, cumpre indicar que a modernidade teria iniciado um momento fértil para as

conceitualizacbes, no qual a semantica dos fenémenos sociopoliticos foi alterada de modo

88 HARTOG, Frangois. O Regime moderno de historicidade posto a prova pelas duas guerras mundiais.
DUTRA, Eliana de Freitas (org.). O Brasil em dois tempos: histéria, pensamento social e tempo presente. Belo
Horizonte: Auténtica, 2013, p. 16-17.

8% KOSELLECK, Reinhart. The Practice of conceptual history: timing history, spacing concepts. Stanford:
Stanford University press, 2002, p. 168, com grifos nossos.
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substancial pela temporalidade nova que iniciara. Esse periodo foi denominado por Reinhart
Koselleck como Sattelzeit, termo que pode ser traduzido aproximadamente por tempo-sela ou
periodo-umbral®®®. Contudo, trata-se inegavelmente de uma construcéo tedrica controvertida.
A propria existéncia desse periodo de transicdo € questionada por muitos, sendo um dos
aspectos mais discutidos da obra do historiador. Reinhart Koselleck inclusive confessou que o
conceito de tempo-sela seria fragil, entre outros motivos, por ndo evidenciar a aceleracdo da

temporalidade, que Ihe parecia o aspecto mais importante da experiéncia moderna®®2,

No mais, Reinhart Koselleck deixou muito claro que a ideia de um periodo de
transicdo foi estruturada com base nos estudos dos conceitos alemades. Por isso, a serventia
dessa categoria para outras realidades histéricas deve ser analisada com a cautela
recomendavel. Nesse sentido, Jodo Feres Jr. recomendou que os referenciais meta-historicos
de horizonte de expectativa e espaco de experiéncia, bem como a premissa de um tempo-sela
como caracteristica chave do advento da modernidade, devem ser trabalhados pelo
pesquisador como hipo6teses a serem averiguadas, jamais como dados faticos. Isso porque
“nao ha nenhuma razio solida para se acreditar que todas as sociedades que se modernizam
passam pelo Sattelzeit ou que este tenha um comego e um fim”®2, Muito pelo contrario, a
atitude que se espera é de ceticismo com relacdo a essa categoria. Assim, a comprovacgao
fatica da existéncia de um tempo-sela pode ser uma interessante hipotese de pesquisa, a servir
de motivacdo para a realizacdo de estudos histéricos relevantes sobre o pensamento juridico
brasileiro. Vamos exemplificar de que forma essa hip6tese seria vélida, no ambito da
historicizacdo do discurso criminal. Antes, porém, cumpre detalhar como a noc¢édo de tempo-
sela serviu para a compreenséo do desenvolvimento de certos conceitos na obra de Reinhart

Koselleck.

No periodo de transicdo para a modernidade, alguns conceitos de longo uso tiveram
uma alteracdo semantica, enquanto surgiram também neologismos inaugurando significados

de conteddo sociopolitico até entdo inéditos, colocando em cena desse modo um novo

80 KOSELLECK, Reinhart. Entrevista com Reinhart Koselleck... p. 162.

81 O termo Sattel remete a algo ligado a cavalos, no sentido de montaria ousela, mas também tem outro
significado relativo a vista privilegiada de um observador colocado em cima de uma montanha. O autor tambhém
utilizou algumas vezes a expressao Schwellenzeit, que poderia ser entendida como periodo-umbral. Por essa
razdo, a tradugdo do termo Sattelzeit € aproximada, ndo ha uma palavra em portugués que possa refletir o
significado criado pelo historiador alem&o. Nesse sentido, ja se traduziu o termo como periodo de tempo-sela,
época de sela, periodo de montaria, tempo-forquilha (de transigéo entre épocas distintas). Vamos priorizar, neste
trabalho, o termo tempo-sela, que parece ter uma utilizagdo mais frequente. KOSELLECK, Reinhart. Entrevista
com Reinhart Koselleck... p. 162.

82 KOSELLECK, Reinhart. Entrevista com Reinhart Koselleck... p. 162.

83 FERES JR., Jodo. De olho nas pesquisas futuras... p. 473.
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horizonte de expectativas®®. Por exemplo, segundo Reinhart Koselleck, a substituicio da
escatologia cristd pela ideia de um futuro racionalmente controlado foi encorajada pelo
surgimento do novo conceito de progresso, que rapidamente serviu de mote para a filosofia
da histdria e definiu o Zeitgeist da modernidade. Somente dessa maneira “o objetivo de uma
perfeicdo possivel, que antes sé podia ser alcancado no além, foi posto a servico de um
melhoramento da existéncia terrena, que permitiu a doutrina dos ultimos fins fosse
ultrapassada, assumindo-se o risco de um futuro aberto”®®. Trata-se de um neologismo que

deu forma a um significado essencial para a concepcao de modernidade.

O conceito de histdria foi um dos que mais recebeu atencdo, nas andlises historicas de
Reinhart Koselleck. 1sso porque a sua formacao reflete todas as caracteristicas dos processos
de construcéo conceitual da modernidade. Segundo o autor, somente no final do século XVII
se chegou a definicdo atual do conceito de historia®®®. Trata-se de um singular coletivo: a
ideia de histdria terminou formando um substantivo abstrato, que continha uma margem de
indeterminacdo, uma abertura semantica, bem como fazia referéncia a experiéncias plurais.
Na Alemanha, essa alteracdo seméantica no conceito de histéria foi acompanhada também de
uma mudanca em seu significante, pois o conceito outrora denominado como Historie, apds a

mutacdo de significado, passou a ser definido como Geschichte.

Inicialmente, a histéria era voltada para a tradicdo, entendida com o sentido de
magistra vitae. Com base nesse significado, as experiéncias pretéritas seriam como mestras
para a vida presente. Desse modo, 0 passado seria o tutor das expectativas. Nessa formatacéao
pré-moderna, a historia teria uma funcdo pragmatica evidente, pois 0s eventos pretéritos
serviam como uma colegdo de exemplos para pautarem as decisdes atuais®’. Contudo, a partir
do tempo-sela a histéria passou a ser um sujeito das proprias acfes, possuindo uma
temporalidade propria. Era a historia em si, que ndo mais necessitava de um outro sujeito ou
objeto complementar, que ndo era mais a que sofria passivamente as consequéncias de uma
acao causada por terceiros. A historia, ela propria, passou a ser o sujeito de si mesma, um
agente que produz o proprio futuro®®. Essa transformacdo coincidiu com a aceleragéo do
tempo na modernidade e com a definicdo de uma filosofia da histdria pautada na ideia de

864 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdo a semantica dos tempos histdricos. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2006, p. 101

865 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 316.

86 KOSELLECK, Reinhart. A configuragdo do moderno conceito de histéria. KOSELLECK, Reinhart et al
(orgs.). O Conceito de histéria. Belo Horizonte: Auténtica, 2013, p. 119.

87 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 43.

88 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 50.
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progresso®. Assim, o espaco de experiéncia se reduziu, com o consequente alargamento do
horizonte de expectativas, sendo que esse movimento pode ser sintetizado na composi¢do do

neologismo Geschichte, um singular que permite a abertura para varios futuros possiveis.

Os conceitos formados no tempo-sela passaram por alguns processos especificos. O
primeiro deles, a temporalizacdo, diz respeito a sua conversdo em funcdo da filosofia da
histéria. Em seguida, a democratizacdo relaciona-se com 0 uso maci¢co do conceito em
questdo pela populacdo. Em regra, 0s conceitos sdo criados por um grupo social menor, um
circulo de intelectuais, por exemplo. Mas por meio de sua democratiza¢do o termo se tornaria
usual, passando a ser incorporado pela linguagem ordinéria. A ideologizacao diz respeito a
caracteristica de os conceitos se afastarem de utilizagcbes concretas, tornando-se
paulatinamente mais genéricos e abstratos. Isso facilita a sua incorporacdo em situagdes
diversas, devido a uma certa maleabilidade em seu uso. Por fim, a politizacdo diz respeito ao
emprego dos conceitos visando a certas finalidades. Por essa via, 0s conceitos podem ser
manejados para estratégias com a finalidade de atender aos propdsitos de certos grupos

sociais®’®.

Se a prépria existéncia do tempo-sela deve ser posta a prova, nao ficaria imune de uma
verificacdo acurada a realizacdo em concreto desses processos especificos da formacéo
conceitual. Assim, segundo Jodo Feres Janior, 0s processos de temporalizacdo e
ideologizacdo estdo conectados com a semantica histérica, com os significados que o0s
conceitos vao absorvendo historicamente. Contudo, a democratizacdo e politizacdo dizem
respeito a circulacdo dos conceitos na sociedade e por isso tem mais a ver com a histéria

social que com a semantica historica®’*.

No ambito criminal, é interessante notar que alguns conceitos cientificos rapidamente
foram popularizados no Brasil. Além disso, em razdo de serem convenientes, terminaram
servindo como suporte politico para fundamentar certas praticas punitivas ou modificacGes
institucionais. Esse é o caso por exemplo do conceito de delinquente nato, fundamental para o
positivismo criminoldgico. Por isso, Luis Ferla afirmou que “a apropriagdo dessas ideias

cientificas racistas e discriminatérias atendia ao fortalecimento do projeto de constru¢do do

89 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 53.

870 KOSELLECK, Reinhart. Introduccion al dicionario histérico de conceptos politico-sociales basicos en lengua
alemana. Revista Anthropos, n. 223. Barcelona: Anthropos, 2009, p. 96-98. RICHTER, Melvin. Avaliando um
classico contemporaneo: o Geschichtliche Grundbegriffe e a atividade académica futura. JASMIN, Marcelo
Gantus; FERES JR., Jodo. Histéria dos conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro: PUCRJ/Loyola, 2006,
p. 44-45,
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Brasil moderno”, motivo pelo qual rapidamente se deu a sua utilizagdo politica®’2. Somente
para ilustrar a receptividade desse conceito no contexto politico brasileiro, poderiamos
lembrar do que ocorreu com a tomada do Arraial do Belo Monte, com a localizagéo do corpo
de Antdnio Conselheiro e o fim da guerra de canudos. A cabeca do sertanejo fanatico foi
prontamente enviada para a Bahia, a fim de ser submetida a um parecer de Nina Rodrigues.
Isso demonstra, a um sO tempo, 0 qudo populares 0s preceitos positivistas — a ponto de
gerarem a expectativa de um diagndstico de delinquente degenerado que deveria ser dado por
uma autoridade cientifica da época — e como se quis utilizar politicamente o conceito para
legitimar a chacina promovida pelo exército republicano®”®. Por Gltimo, devemos reparar
como a questdo da politizacdo dos conceitos se assemelha com a explicacdo de Michel
Foucault, em seu método arqueogenealdgico, de que o0s conceitos sdo utilizados
estrategicamente no discurso para cumprir com finalidades politicas. Esse seria um dos varios
pontos de interseccdo existentes, aproximando os modelos de histéria dos conceitos
propugnados pelos dois autores.

Como ja observado, é necessario verificar se de fato houve no Brasil um tempo-sela,
um periodo no qual os conceitos aqui desenvolvidos teriam ganhado novo significado, com a
aceleracdao do tempo historico. Ndo seria possivel esmiucar essa analise porque ela exigiria
um trabalho exclusivamente voltado para a investigacdo dessa hipOtese. Entretanto, sem a
pretensdo de dar uma definitividade a afirmacdo, poderiamos citar o interessante estudo de
Valdei Lopes de Araujo a fim de concordar com a tese ali exposta de que existiu um periodo
de transicdo para a modernidade no contexto cultural brasileiro. Segundo esse autor, a
independéncia do Brasil expds uma limitagdo dos conceitos herdados do contexto luso-
brasileiro do século XVIII. Por isso, “a constituicio de um novo corpo politico exigiu
operacdes conceituais que dimensionassem o tipo de relacionamento com o tempo que a
criacdo de uma individualidade historica requeria. E na andlise das limitagdes conceituais
encontradas pelo quadro conceitual disponivel para a geracdo de José Bonifacio no
enfrentamento dessas questdes que se anuncia um novo modelo conceitual”’®”*, De fato, ao

observar a formacdo histérica brasileira, podemos notar nesse periodo um esforgo conceitual

871 FERES JR., Jodo. De olho nas pesquisas futuras... p. 470.

872 FERLA, Luis. Feios, sujos e malvados sob medida: a utopia média do biodeterminismo. S&o Paulo:
Alameda, 2009, p. 53.

873 Para maiores detalhes: SANTOS, Hugo Leonardo R. A cabega de Antonio Conselheiro: capitulo (ou
capitulacdo) da antropologia criminal brasileira. OLIVEIRA, Luciano; ROSENBLATT, Fernanda Fonseca;
MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de (orgs.). Para além do cédigo de Hamurdbi: estudos sociojuridicos.
Recife: ALID, 2015.
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inédito visando a construcdo de uma identidade brasileira. 1sso pode ser bem visualizado por
meio do papel desempenhado pela literatura, especialmente a partir do periodo denominado
por Sylvio Romero de fase de desenvolvimento autbnomo. O romantismo, com seus ideais de
nacionalidade e de louvacdo ao elemento indigena de nossa cultura, cumpriu com essa
finalidade de inaugurar novos conceitos de brasilidade®”. Também é possivel perceber essa
tendéncia de conceitualizacdo na criagdo de instituicGes voltadas para o estudo da histéria
brasileira, como os institutos historicos e geograficos, que seriam os guardides da historia
oficial, assumindo a funcio de construcdo da nacionalidade neste pais®®.

De toda forma, se o foco é a transformacdo da cultura juridica brasileira o periodo de
transicdo deve ser demarcado mais tardiamente que aquele correspondente ao cenario
europeu, tendo seu inicio aproximadamente a partir da segunda metade do século XIX. Isso
porque, na primeira metade daquele século, o direito brasileiro era tdo-somente um amalgama
disforme constituido por reproducdes de nocdes juridicas importadas da Europa,
especialmente de Coimbra. Segundo Clovis Bevilaqua, até 1854, “o instituto de ensino
juridico ainda ndo havia adquirido a forga, a autoridade, que da a tradi¢do continuada, nem
tinha podido formar um ambiente propicio a produgdes, sendo originais, a0 menos capazes,
por seu valor, de vencer a acdo destruidora do tempo®’’. Portanto, concordamos com a
opinido de Ricardo Marcelo Fonseca, de que uma genuina cultura juridica somente se fez
possivel no pais a partir da segunda metade do século XIX. Antes disso, 0 pensamento
juridico brasileiro estava dormitando, encontrando-se ainda em estado potencial, sem a

estrutura institucional e cultural exigida para a maturacéo de suas ideias®’®.

Por isso, no que diz respeito ao direito penal brasileiro, o tempo-sela somente poderia
ser compreendido ap6s o influxo de um novo ideario — dentro do qual se verificaram

premissas do positivismo, evolucionismo, entre outros movimentos intelectuais — que

874 ARAUJO, Valdei Lopes de. A Experiéncia do tempo: conceitos e narrativas na formacg&o nacional brasileira
(1813-1845). S&o Paulo: Aderaldo & Rotschild, 2008, p. 20.

875 A literatura era entendida como representante de uma nova historicidade. Sobre o tema, Sylvio Romero
afirmou que “os movimentos de reacao e retorno em literatura e em politica sdo sempre movimentos negativos, e
seria um despropoésito que o século XIX, o grande criador dos estudos histéricos, o introdutor de todas as
ciéncias do principio da historicidade, viesse alentar-se de uma poesia anacronica, emperrada, reaciondria contra
as leis do desenvolvimento progressivo das ideias. Impossivel”. ROMERO, Sylvio. Historia da literatura
brasileira, v. 2, 2%d. Rio de Janeiro: H. Garnier livreiro-editor, 1903, p. 2.

876 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetéculo das ragas: cientistas, instituicdes e questdo racial no Brasil (1870-
1930). Séo Paulo: Companhia das letras, 2010, p. 99-140.

877 BEVILAQUA, Clévis. Histéria da Faculdade de Direito do Recife, 2%d. Brasilia: Instituto Nacional do
Livro, 1977, p. 303, com grifos nossos.
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terminou por romper a semantica dos conceitos criminais ja sedimentados por aqui. Sylvio
Romero descreveu bem essa mudanca de paradigma no pensamento pétrio, frisando a
participacdo importante da Escola do Recife nesse processo. Conforme afirmou, “nas regides
do pensamento teorico, o travamento da peleja foi ainda mais formidavel, porque o atraso era
horroroso. Um bando de ideias novas esvoacou sobre todos nds de todos os pontos do
horizonte®”®. Tais ideias novas certamente significaram o estopim para a formagio de uma
cultura criminal brasileira, com conceitos juridico-penais até entdo ineditos e bastante

influenciada pelo modelo positivista representado pela nova escola criminal.

S80 necessarios alguns pressupostos para a consideracdo de um tempo-sela
relacionado a estruturagdo de conceitos criminais. Primeiramente, é preciso que tal construcdo
tedrica seja tomada como uma hipétese e ndo como uma verdade estabelecida — uma
preocupacdo que poderia ser ampliada para a avalia¢do da aplicabilidade de todas as propostas
da teoria da histéria de Reinhart Koselleck, ao menos no contexto da cultura juridica
brasileira. Além disso, € importante que se dé uma especial atencdo para a observacdo de
como foi realizada a traducdo e recepcdo desses conceitos, trazidos da cultura juridica
europeia e adaptados pelo pensamento criminal brasileiro. Em outras palavras, cumpre
entender o que sucede com a transposicdo de conceitos de uma cultura para outra, a partir do

estudo das adaptacdes mais ou menos criativas de conceitos para um novo contexto®,

Para isso, € fundamental levar em conta o perfil bacharelesco do direito brasileiro,
além da grande tradicdo do direito europeu em nosso pensamento juridico, considerando que
no mais das vezes nossos institutos derivam de adaptacGes daqueles encontrados nos
ordenamentos do outro lado do Atlantico. Por outro lado, essa caracteristica ndo pode ser
entendida como uma demonstracao de que ndo existiria uma cultura juridica brasileira®!. Isso
porque é preciso levar em conta o processo de tradugdo dos conceitos, incluindo-se a
percepcdo da criatividade na reinterpretacdo das nocdes trazidas de outros sistemas
juridicos®?. Seria desejavel, portanto, uma combinacdo dos métodos da histdria conceitual

com a histéria da traducdo, para o estudo do processo de transposicéo cultural entre o Brasil e

879 ROMERO, Sylvio. Explicacdes indispensaveis. BARRETO, Tobias. VAarios escritos. Sergipe: Editora do
Estado do Sergipe, 1926, p. XXI11, destacamos no final.

80 RICHTER, Melvin. Mais do que uma via de méo dupla: analisando, traduzindo e comparando os conceitos
politicos de outras culturas. FERES JR.; Jodo; JASMIN, Marcelo Gantus. Historia dos conceitos: didlogos
transatlanticos. Rio de Janeiro: PUCRJ/Loyola, 2007, p. 24.

81 FONSECA, Ricardo Marcelo. Os Juristas e a cultura juridica brasileira... p. 346.

82 RICHTER, Melvin. Mais do que uma via de méo dupla... p. 28.
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a Europa®®, Podemos encontrar um exemplo dessa preocupagdo no estudo de Maximo Sozzo
sobre a historia da criminologia na Ameérica Latina. Nesse trabalho, o autor argentino
demonstrou que as traducdes de obras criminoldgicas europeias realizadas na América Latina
continham uma abertura para a construcdo de uma racionalidade singular sobre a questdo

criminal, especifica para os contextos locais®*.

Portanto, a construcdo dos conceitos
criminoldgicos latino-americanos ndo pode ser concebida de forma simplista, como mera

reproducdo das matrizes europeias.

Apo6s a explicacdo dos principais fundamentos da teoria da historia de Reinhart
Koselleck, cumpre explicitar melhor como se da o estudo histdrico dos conceitos segundo sua
perspectiva. A preocupagdo com o correto entendimento dos conceitos decorre da ideia de que
a relacdo entre as palavras e as coisas, a linguagem e a realidade, deve ser apreendida com um
método préprio. Nesse sentido, é bastante conhecida a discordancia entre o historiador e o
filésofo Hans-Georg Gadamer, o qual foi uma de suas influéncias. Basicamente, a discussdo

gira em torno de uma divergéncia com relacéo ao papel da linguagem.

Apesar de ambos 0s autores aceitarem a virada linguistica — mudanca de paradigma
filosofico que assumiu a premissa do carater constitutivo da linguagem — existe um dissenso
entre eles com relagdo a extensdo da consideracdo dos aspectos linguisticos. Isso porque, para
Reinhart Koselleck, nem tudo é linguagem, motivo pelo qual existem processos historicos que
escapam & mera interpretacdo linguistica®®. Assim, defende a existéncia de condigBes
extralinguisticas, mesmo admitindo a a necessidade de utilizarmos a linguagem para defini-
las. Pela mesma razdo, a histéria ndo pode ser interpretada como uma especialidade da
hermenéutica®®. Por seu turno, Hans-Georg Gadamer retrucou as criticas, em sintese,

defendendo sua posicdo acerca da hermenéutica e da posicdo de soberania da linguagem®®’.

Essa questdo do relativismo linguistico tornou-se um tema de constante embate entre
os historiadores, principalmente ap6s os anos 1970. Seria um prendncio da crise da historia,
diante da virada linguistica. Apesar de 0s argumentos de ambos os lados serem consistentes,
ficamos com a posigéo de Reinhart Koselleck correspondente a uma aceitacdo ponderada da

linguistic turn. Isso porque a opinido de Hans-Georg Gadamer cria um perigoso relativismo

83 RICHTER, Melvin. Mais do que uma via de méo dupla... p. 29.

884 50770, Méaximo. Viagens culturais e a questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 44.
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86 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 92.
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fantasmatico no horizonte das pesquisas historicas®®. Acreditamos que uma adesdo
incondicional e radical & linguagem como Unico objeto de preocupacdo do historiador, para
além de inconsistente, inviabilizaria o proprio estudo da disciplina histérica. Alias, € notdria a
semelhanca dessa posi¢do com o pensamento de Michel Foucault. Em seus primeiros escritos,
0 autor parece ter opinido semelhante a de Hans-Georg Gadamer, ainda que com outros
fundamentos, tendo radicalizado a ideia de que tudo € discursivo. Entretanto, em um
momento posterior de sua obra, especialmente a partir de suas consideragdes genealdgicas,
passou a entender que o discurso se coloca em funcdo do exercicio do poder. Isso equivale a
afirmar que ha algo mais que a mera linguagem, que existem elementos extralinguisticos a
serem considerados no estudo histérico — uma posicdo que se assemelha bastante ao

entendimento de Reinhart Koselleck.

A concepc¢do de Reinhart Koselleck é fundamental para entendermos a sua opinido
sobre a historia social. Apesar de trabalhar no ambito da histéria cultural, o autor nunca
reduziu a importancia da histdria social, diferente do que fizeram alguns historiadores
culturais mais radicais. Muito pelo contrario, ele defendeu que ambas as vertentes
historiograficas seriam complementares e interdependentes. A analise da historia dos
conceitos necessita de dados da histéria social, considerando que “toda semantica se relaciona
a conteidos que ultrapassam a dimensdo linguistica”®®. Nesse sentido, a histdria dos
conceitos desenvolveu uma metodologia propria e, por essa razao, pode-se afirmar que possuli
um estatuto epistemoldgico autbnomo. Contudo, ndo se pode entender que ela seja um fim em
si mesma, desligada de finalidades sociais, sendo mais corretamente compreendida como
“uma parte metodologicamente auténoma da pesquisa historica e social”®®. Por outro lado,
também ndo seria possivel imaginar a histdria social sem a historia conceitual, pois a
compreensdo das estruturas sociais depende de uma analise dos seus conceitos fundamentais.
Assim, esse método historico permite a comparacdo entre os nicleos conceituais pretéritos e

atuais, o que possibilita o entendimento das sociedades do passado®:.

O entrecruzamento das historias cultural e social € mais que necessario no ambito da

historicizacdo do direito penal. N&o seria possivel entender a historia dos conceitos juridico-

87 GADAMER, Hans-Georg. Teoria da histéria e linguagem: uma réplica de Hans-Georg Gadamer.
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penais somente a partir da anélise do discurso criminal, sem a consideracdo de como esses
discursos sdo utilizados politicamente, de quais as praticas engendradas a partir desse
arcaboucgo conceitual. Por isso, ao historiar esses conceitos, o pesquisador ndo pode tomar
para si uma radical exclusdo de dados sociais, preocupando-se tdo-somente com os relatos da
doutrina criminal e os escritos criminologicos. Essa seria uma historiografia miope,
desvinculada das praticas punitivas reais. Logo, € necessario verificar o que dizem a historia
social do crime e da pena — a historia criminal — para compreender historicamente 0s

conceitos juridico-penais®®,

Um conceito ndo pode ser visto apenas como uma palavra vazia, porque esta
entranhado de significados. Isso equivale a afirmar que “todo conceito se prende a uma
palavra, mas nem toda palavra ¢ um conceito social e politico”®. Ele pressupde, portanto,
uma pluralidade de significacdes, uma abertura semantica minima. Por isso, palavra e
conceito ndo se confundem, sendo a primeira apenas o seu significante. Assim, “um conceito
deve se manter polissémico. Embora o conceito também esteja associado a palavra, ele é mais
que uma palavra: uma palavra se torna um conceito se a totalidade das circunstancias politico-
sociais e empiricas, nas quais e para as quais essa palavra ¢ usada, se agrega a ela”®%*. Por essa
mesma razdo, conforme ensinou Friedrich Nietzsche, ndo seria possivel uma definicdo do
conceito, pois so é passivel de definicio o que ndo tem histéria®®®. Os conceitos, por isso, s&o
compreendidos como indices e fatores, realidades tedrico-praticas, porque refletem estruturas
e fatos sociais, mas também os determinam. O conceito “possibilita conhecer as
transformacdes sociopoliticas e orienta a prospectiva histérica. Porém, ao mesmo tempo, ele

mesmo transforma as a¢des historicas e suas expectativas”®%,

Toda a estrutura da teoria de Reinhart Koselleck gira em torno dos Grundbegriffe, os
conceitos basicos ou fundamentais da sociedade. Esses seriam 0s conceitos componentes do

vocabulério politico e social, “expressdes cujo contexto € o uso permitem compreender
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»897  Tais conceitos “combinam

estruturas e o contexto de grandes acontecimentos
experiéncias e expectativas multiformes de tal modo que se tornam indispensaveis para
qualquer formulacdo dos temas mais urgentes de um determinado tempo”®®. Seriam, ao
mesmo tempo, representativos de dados socioecondbmicos assim como constitutivos dessas
realidades, pois um conceito fundamental “ndo é somente o indicador de conteldos
compreendidos por ele, é também seu fator. Um conceito abre determinados horizontes, ao
mesmo tempo em que atua como limitador das experiéncias possiveis e das teorias”®®°. Por
iss0, sd0 objetos de disputa e controvérsia. Isso ndo significa que eles sdo estaticos, mas sim
que sua dindmica histdrica é complexa, comportando a conexao entre elementos linguisticos e
extralinguisticos. Portanto, esse meétodo historico se afasta da concepcdo delineada pela
historia tradicional das ideias, ndo se confundido tais conceitos com a nocdo de ideias

unidade, defendida por Arthur Lovejoy®®.

N&o obstante, o foco nos conceitos fundamentais gera um enorme entrave para a
aplicabilidade do método da histdria dos conceitos em outros dominios, como no estudo dos
conceitos juridico-penais. 1sso porque os conceitos fundamentais ndo seriam equivalentes aos
puramente técnicos ou profissionais®?, o que poderia excluir a possibilidade de existéncia de
uma historiografia dos conceitos mais ampla — que abarcasse 0s conceitos juridicos, por
exemplo. Nesse sentido, seguindo esse raciocinio, ndo seria possivel estudar conceitos

criminais, tais como a medida de seguranca ou a tipicidade, a partir dessa metodologia.

Discordamos inteiramente dessa posi¢do. Uma historia critica dos conceitos ndo pode
se resumir ao estudo dos conceitos fundamentais, mesmo porque essa limitacdo resultaria na
impossibilidade de uma histéria renovada, preocupada com fenémenos sociais marginais.
Desse modo, a concepgdo estrita de conceitos fundamentais terminaria por levar a uma
postura conservadora, tornando esse modelo historiogréafico desinteressante, marcado por um
certo pendor aristocratico®®. Por essa razdo, esta tese de doutoramento assumiu como
premissa a viabilidade do estudo histérico de conceitos, para além daqueles conceitos
considerados bésicos ou fundamentais. Entendemos que essa é uma condicdo indispensével

para um maior rendimento da teoria de Reinhart Koselleck, que desse modo pode abarcar
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inclusive o &mbito da historia do direito penal. Conforme ensinou Jodo Feres Junior, certos
conceitos sdo marginais numa comunidade politica, “contudo, isso ndo quer dizer que esses
conceitos ndo tenham eficécia social, pois contraconceitos e outros conceitos sociais que ndo
sdo contestados dentro do debate pablico — isto €, que ndo se tornam conceitos-chave — sdo
instrumentos cruciais na manutencdo da opressao e exclusao de grupos humanos. Portanto,
tais conceitos, e ndo somente os Grundbegriffe, deveriam integrar qualquer projeto de

histdria conceitual que tenha um compromisso critico com a sociedade na qual se insere”%%,

Segundo Reinhart Koselleck, os conceitos podem ser classificados com relagcdo a sua
temporalidade em trés grupos. O primeiro desses conjuntos, diz respeito a reunido dos
conceitos mais tradicionais, cujos significados essenciais permaneceram por uma longa
duracdo, ainda que apresentando algumas alteracGes semanticas. Como exemplo, tem-se 0
conceito de pessoa, que apesar de possuir uma semantica bastante elastica ainda mantém uma
ligacdo com a ideologia cristd®**. No segundo grupo, estdo os conceitos que passaram por um
processo dréstico de ressignificacdo, que resultou em uma radical transformacdo em sua
semantica. Como visto, a aceleracdo moderna do tempo acentuou essa tendéncia de mutacao
de significados e por isso existem indmeros conceitos com um sentido bastante distinto do
gue possuiam originalmente. Por exemplo, 0s conceitos de democracia, histdria, entre outros.
Por fim, no terceiro grupo, ha aqueles conceitos que resultam de neologismos, surgidos de
uma tentativa de refletir semanticamente uma situacdo social ou politica nova, como 0s

conceitos de comunismo e fascismo®°.

Poderiamos dizer que o conceito de dogmatica juridica pertence ao segundo grupo,
porque passou por processos intensos de ressignificacdo, ao longo do tempo. Nesse sentido, a
atengdo ao “carater historico da dogmatica juridica se mostra particularmente elucidativa para
que se evitem transposicOes indevidas de um conceito de uma época para outra, impondo-lhe
nexos de continuidade que, muitas vezes, sdo construidos artificialmente”®. No que tange
aos conceitos especificamente juridico-penais, sdo mais raros os que podem ser classificados
nesse segundo grupo, talvez em razdo da formacdo dogmatica do direito penal ser mais
recente, tendo se dado principalmente a partir do contexto aleméo do século XIX. Por isso, a

%3 FERES JR., Jodo. Para uma histéria conceitual critica do Brasil... p. 114, com grifos nossos.
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sistematizacdo do direito penal ja se deu no tempo-sela, 0 que pode explicar porque a tradigdo
romana foi bem menos utilizada no direito penal que em outros ramos juridicos: o espaco de
experiéncia j& havia se reduzido com a aceleracdo temporal da modernidade, o que
influenciou na formacgdo de novos conceitos no ambito criminal, sem uma referéncia téo
evidente aqueles mais antigos. Por isso, 0s conceitos do terceiro grupo, representando
formacbes conceituais inéditas correspondentes a neologismos, sdo bastante comuns no
campo criminal. Por exemplo, a ideia de tipicidade (Tatbestand), um dos elementos do
conceito analitico de crime, é bastante recente historicamente, somente tendo se estabelecido
com o significado atual, na dogmatica penal, a partir do inicio do século XX%7. O positivismo
penal também criou ou aperfeicoou varios desses novos conceitos, principalmente aqueles
relacionados as consequéncias do crime, como os de livramento condicional®® e de medida
de seguranca®®. Por fim, a ideia de culpabilidade é tdo antiga quanto o préprio direito penal
e, apesar das varias alteracdes semanticas que sofreu, permaneceu até hoje com parte de seu
significado original, heranga bem remota que se preservou, entre outros aspectos, na ideia da
necessidade de um requisito de liberdade no agir. Esse conceito, portanto, pode ser
considerado um daqueles incluidos no primeiro grupo, de longa durac&o®. Essas indicagfes
um tanto quanto aleatérias ndo sdo afirmacdes taxativas, sendo meros exemplos do potencial
de aplicacdo da classificacdo de Reinhart Koselleck no &mbito da histéria do direito penal.
Para uma opinido definitiva sobre a formacdo historica de cada um desses conceitos, é

necessaria uma apreciacdo mais aprofundada que foge dos objetivos deste trabalho.

A histéria dos conceitos utilizou-se de técnicas metodoldgicas extraidas da
semasiologia e da onomasiologia, sem as quais o trabalho de verificagdo da complexidade
semantica dos termos seria inviabilizado®!*. O primeiro desses campos de estudo trata dos

varios significados possiveis de um conceito. Como ja dito, um conceito deve se manter

%7 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmética penal ao giro conceitual do método
entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 71. Sobre o desenvolvimento do conceito de tipicidade: BELING,
Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1944.

%8 SOUZA, Moacyr Benedicto de. A Influéncia da escola positiva no direito penal brasileiro. Sdo Paulo:
Leud, 1982, p. 11. QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. A Modernizacdo do direito penal brasileiro: sursis,
livramento condicional e outras reformas do sistema de penas classico no Brasil (1924-1940). Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 233-239.

999 “H4 outra instituicdo que nds acreditamos destinada a conciliar melhor a humanidade com a defesa social: o
manicomio judiciario”. LOMBROSO, Césare. L’uomo delinquente: studiato in rapporto all’antropologia, alla
medicina legale ed alle discipline carcerarie. Bologna: Il Mulino, 2011 (1876), p. 399-400.

%10 Jimenez de Asua afirmou, nesse sentido, que o direito penal “selou seu destino na inseparavel companhia da
culpabilidade”. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal, t. 5, 4%d. Buenos Aires: Editorial
Losada, 1992, p. 38. Também sobre o tema: CORDOBA RODA, Juan. Culpabilidad y pena. Barcelona: Bosch,
1977.
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polissémico, ndo podendo simplesmente ser definido, em razéo de sua historicidade. Por isso,
existe uma tendéncia dos conceitos mais importantes para as estruturas sociais se converterem
em um arquilexema, ou seja, um conceito generalizante. Essa generalizagéo, por vezes, traz
uma exigéncia pragmatica de definicbes complementares, possibilitando deixar mais claro
para o utente qual dos sentidos possiveis esta sendo utilizado concretamente na linguagem?®2.
J& a onomasiologia trata de termos diversos com o mesmo sentido. Nesse caso, existe uma
pluralidade de significantes, indicando um significado em comum a todos eles. E interessante
lembrar que por vezes existe uma finalidade politica na evitacdo de certas terminologias,
utilizando-se de sinbnimos — por vezes eufemismos — de modo a facilitar a sua aceitacao
social. Trata-se de uma estratégia retorica que tem por objetivo facilitar a sedimentacdo do
conceito. E interessante lembrar, no campo penal, quantos sindnimos foram utilizados para a
designacdo do determinismo no agir, conceito fundamental para o positivismo criminal.
Periculosidade, perigosidade, temibilidade, todas essas expressdes tinham 0 mesmo
significado de auséncia de liberdade no agir, e foram utilizadas alternadamente, conforme

sopravam os ventos do cientificismo positivista ou da ideologia da defesa social®®,

Uma das técnicas de pesquisa mais interessantes da historia dos conceitos, que parece
se coadunar perfeitamente com as caracteristicas do campo do direito penal, é a observacdo da
formacdo de conceitos contrarios polémicos®®, aos quais Reinhart Koselleck passou a
denominar mais tarde como conceitos antitéticos assimétricos®®. Existem certos grupos
sociais que reclamam uma conceituagdo por meio de uma generalidade concreta, o que faz
com que se crie um conceito oposto, abarcando todos aqueles que ndo se incluem no grupo.
Reinhart Koselleck cita os exemplos dos pares helenos e barbaros, cristdos e pagaos, e por
fim, homens e ndo-homens. A caracteristica marcante desse tipo de conceito é que eles
terminam por criar uma distincdo sociopolitica, recusando todos aqueles que nao forem nele
incluidos no conceito, que terminam por ser consequentemente agrupados pelo conceito

antdénimo assimétrico.

%11 KOSELLECK, Reinhart. Introduccién al dicionario historico de conceptos politico-sociales basicos... p.
101. KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 97.

912 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 107.

%3 No préximo item, sera explicada com mais detalhes a hipdtese de que a formagdo do conceito de
periculosidade — ou perigosidade — teve o objetivo politico de driblar a dificuldade de democratizacdo da nogéo
absoluta e abstrata, derivada da metafora do determinismo.

914 KOSELLECK, Reinhart. Introduccién al dicionario histérico de conceptos politico-sociales basicos... p.
100.

915 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 191.
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Apesar da utilizagdo cientifica desses conceitos assimétricos ser bastante questionavel,
eles terminaram servindo para propdsitos politicos imediatos®®. Alias, a propria definigdo do
politico, segundo Carl Schmitt, é realizada por meio de um desses pares de conceitos
antitéticos, representado pela dicotomia da amizade-inimizade. Esse autor — referido
expressamente no texto de Reinhart Koselleck e uma de suas grandes influéncias — explica
que a distincdo entre amigo e inimigo é 0 grau maximo que se pode aspirar de uma
dissociacdo. Assim, 0s conceitos antitéticos assimétricos teriam um propdsito politico bem
definido, devendo ser entendidos “num sentido existencial e concreto, ndo como metaforas ou
simbolos, nem misturados ou enfraquecidos por concepcbes morais, econémicas ou de outra

natureza'’,

O conceito de inimigo sempre esteve presente no funcionamento do sistema punitivo.
Na atualidade, é facil constatar as finalidades politicas dessa distincdo nos discursos
criminoldgicos contemporaneos®®. Do ponto de vista historico, o direito penal também teve
um destacado papel de legitimac&o de discursos da desigualdade®®®. Por essa razéo, Eugénio
Raul Zaffaroni levanta a hipétese de que o conceito de inimigo seria estruturante, no discurso
legitimador do poder punitivo®?. Parece ter razdo o penalista argentino. Normalmente o
discurso criminal se utiliza de termos sindnimos para se referir a esse conceito, eufemismos
mais discretos, que ndo transparecem a primeira vista a politica criminal de guerra contra 0s
inimigos. De toda forma, essa retorica sempre se valeu de um conceito antitético, antdnimo da
noc¢do de cidadado, categoria que inclui todos aqueles que ndo podem ser excluidos de seus
direitos ou que sdo alheios aos processos de criminalizagdo. Também ndo € incomum a
mistura de conceitos antitéticos de semantica politica diversa para implementar a
possibilidade de marginalizacdo social desses grupos. Por exemplo, a denominacdo classes
perigosas e ralé indicava no século XIX uma utilizacdo politico-criminal do conceito de
inimigo, mas também a referéncia a um significado social mais geral, no sentido de que tais

pessoas ndo seriam merecedoras da cidadania.

Portanto, os discursos criminais utilizaram ao longo do tempo varios desses conceitos
contrarios, como por exemplo, as denominag6es de delinquente nato, degenerado, anormal,

todas ligadas ao ideario positivista. Nesse sentido, a polémica recente causada pela obra do

916 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p.195.

%7 SCHMITT, Carl. The Concept of the political. Chicago: The University of Chicago press, 2007, p. 27-28.

918 SANTOS, Hugo Leonardo R. Estudos criticos de criminologia e direito penal... p. 65.

%19 ALVAREZ, Marcos César. Bacharéis, criminologistas e juristas: saber juridico e nova escola penal no
Brasil. S&o Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 45.
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alemdo Giinther Jakobs® ndo parece ter sido decorrente apenas da defesa da utilizagio dessa
l6gica da inimizade para certos infratores. Acreditamos que a controversia decorreu também
da meng&o expressa ao inimigo, da utilizagdo de um discurso sem eufemismos ou elipses —
além da demonstracdo cabal de que, para o direito criminal, sempre existiu de fato um
inimigo a ser vencido, e que o combate em face dele seria uma das finalidades concretas do

sistema punitivo.

Apols a exposicdo dos fundamentos da teoria da histéria conceitual de Reinhart
Koselleck, registramos que o autor possui um certo idealismo, no que diz respeito a
racionalidade das construgdes conceituais. A sua visdo de aceleracdo do tempo na
modernidade tem um conteldo prescritivo — ainda que implicito — pois 0s conceitos
atenderiam a uma certa logica, sempre pautada na razdo. Assim, conforme a opinido de
Reinhart Koselleck, as limitagdes da ciéncia historica somente podem ser superadas a partir
da adocdo de uma teoria da histdria (Historik) que trabalhe com os requisitos meta-histéricos
da experiéncia e expectativa, tornando a temporalidade dos conceitos diacronica®?. Ocorre
que, contrariando essa visdo mais otimista, os fundamentos do saber criminal ndo possuem
bases tdo sdlidas ou fincadas na racionalidade. Ao invés de se utilizarem de conceitos puros,
por vezes o pensamento criminal utiliza imprecisas metaforas. Essas representam o que 0
campo juridico possui de estético, ndo racional e insubmisso as conceitualizagdes. Cumpre,
por isso, observar o papel que as metaforas desempenham no saber penal, bem como elas

poderiam ser avaliadas historicamente.

5.3 O HIATO DE RACIONALIDADE NO DISCURSO CRIMINAL: METAFOROLOGIA E
TEORIA DA NAO CONCEITUALIDADE APLICADAS A HISTORIA DO DIREITO
PENAL

Racionalidade a posteriori — Todas as coisas que vivem muito tempo
embebem-se gradativamente de razdo, a tal ponto que sua origem na
desrazdo torna-se improvavel. Quase toda histéria exata de uma

920 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 83.

921 JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidaddo e direito penal do inimigo. JAKOBS, Ginther; CANCIO
MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005.

922 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo... p. 280.
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génese ndo soa paradoxal e ultrajante para o nosso sentimento? O bom
historiador ndo contradiz, no fundo?°%

Direito é metafora e compreendé-lo importa ironia®.

A pretensdo de racionalidade juridica, tdo caracteristica da modernidade, esforga-se
para esconder o fato de que as suas ideias e conceitos fundamentais tem sua origem em mitos
e crencas, em metaforas. O direito racional, portanto, disfarca os seus pés de barro — talvez
envergonhando-se da constatacdo de que toda a sua construcdo conceitual tem sua base de
apoio fragilmente alicercada sobre terreno movedico. A admissibilidade dessa vulnerabilidade
por parte da autolegitimada razdo poderia colocar em xeque a propria legitimidade do direito.
Por esse motivo, Alexandre da Maia afirmou que o projeto iluminista, referenciado pelo
bindmio racional/irracional, terminou por hipostasiar certas visdes sobre o direito%%.
Prosseguindo com esse raciocinio, desvelar essas facetas ocultas do pensamento juridico — a
sua metade dionisiaca — equivale a cumprir com uma fungdo extremamente importante,
lembrando-nos da caréncia de seguranca epistemoldgica do conhecimento no campo do
direito. Assim, exatamente por esse motivo, ndo podemos esquecer “dos eclipes, que nos
mostram a tensdo paradoxal entre luz e sombra, entre raz&o e crenga, entre o certo e o errado,

entre o direito e 0 ndo-direito”%%,

A natureza metaférica do discurso juridico fica evidente logo de inicio, ao
observarmos a celeuma acerca da conceituacdo da prépria ideia de direito. Como se trata de
uma premissa fundamental para a estruturacdo do saber juridico — definir, afinal de contas, o
que é o direito — um incauto inocente poderia crer que nada mais ha de fértil no terreno dessa
indagacdo. Contudo, estaria sendo precipitado, para dizer o minimo. Ora, tudo que se falou
sobre esse complexo tema, toda a construcdo tedrica existente, corresponde a apenas um
vislumbre demasiado impreciso do que é o direito. Talvez por isso seja mais simples e
funcional responder a indagacdo pragmatica de qual direito seria aplicado — quid juris? —em

uma situacao concreta, que tentar responder ao persistente enigma, relacionado ao que €, de

92 NIETZSCHE, Friedrich. Aurora: reflexdes sobre os preconceitos morais. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2004, p. 15.

924 LLIMA, Pedro Parini Marques de. A Metéfora do direito e a retdrica da ironia no pensamento juridico.
Tese de doutorado. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2013, p. 9.

925 DA MAIA, Alexandre. O Direito subjetivo como imagem: da invisibilizacdo dos paradoxos na teoria dos
sistemas a interacdo e as situacdes comunicativas na pragmatica normativo-comunicacional de Tercio Sampaio
Ferraz Jr. ADEODATO, Jodo Mauricio; BITTAR, Eduardo C. B. Filosofia e teoria geral do direito:
homenagem a Tercio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 166.

96 DA MAIA, Alexandre. O Direito subjetivo como imagem... p. 167.
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fato, o direito. Muito provavelmente, a impreciséo das concepgdes acerca do direito seja uma
caracteristica incontornavel, uma verdadeira aporia que impossibilita uma definicdo mais
objetiva do que seja o fendmeno juridico. Segundo Herbert Hart, o que os tedricos disseram
sobre o direito por certo possibilitou uma maior compreensdo desse fenbmeno. Entretanto,
“tais afirmagdes sdo ao mesmo tempo esclarecedoras e causadoras de perplexidades:
assemelham-se mais a grandes exageros de algumas verdades sobre o direito indevidamente
esquecidas, do que a definicdes serenas”®?’. Nesse sentido, o discurso juridico é
essencialmente metaforico, justamente por trabalhar com juizos que se aproximam mais da
estética que da ldgica, utilizando-se de analogias abertas e aproximativas, afastando-se de

categorizac0es e identidades.

O tema da correlacdo entre metafora e direito é complexo e ndo é nossa pretensao
adentrar nos seus pormenores®?8. Entretanto, devemos indicar as repercussdes da metaférica
no discurso juridico para os fins especificos da historicizacdo dos seus conceitos. Isso porque
a metaforologia consiste em uma espécie de contraponto a histéria dos conceitos alema,
modulando um pouco seu otimismo racionalista. A temporalizagdo dos conceitos, propugnada
pela Begriffsgeschichte e sobretudo as categorias heuristicas que lhes sdo préprias, tal campo
de estudos propugna zonas de ndo conceitualidade no pensamento, sendo capaz de demonstrar
0 que resta de mitico e metaférico na razdo juridica, pondo duavidas consistentes sobre seus
pretensiosos fundamentos racionais. Nosso objetivo, portanto, € demonstrar a impossibilidade
de se analisar historicamente certas ideias caso ndo sejam observadas as suas bases, as quais
ndo sdo diretamente apreensiveis logicamente, por meio da razdo, por tratar-se na verdade de

metéaforas absolutas.

Cumpre indicar algumas premissas para o tratamento do assunto. Inicialmente, é
preciso alertar para o fato de que as metaforas estdo vinculadas a retdrica®®. Ora, essa
disciplina sempre foi vista com desconfianca na historia da filosofia e do pensamento, devido
ao fato de ter perdido a disputa com os ideais platénicos, que terminaram sedimentados nas
profundidades ocultas das mentalidades. O platonismo desdenhava abertamente dos sofistas,
imputando-lhes atributos pouco nobres, como os de falseadores da verdade e trapaceiros.
Contudo, apesar de toda essa tradigdo filosofica que deixou a retdrica em segundo plano,

927 HART, Herbert. O Conceito de direito, 5%d. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 2007, p. 6.

928 Para um maior aprofundamento: LIMA, Pedro Parini Marques de. A Metafora do direito e a retérica da
ironia no pensamento juridico... CASTRO JR., Torquato. A Pragmética das nulidades e a teoria do ato
juridico inexistente. S&o Paulo: Noeses, 2009.

99 CASTRO JR., Torquato. A Pragmatica das nulidades... p. 68.
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pode-se perceber que a importancia para o pensamento, da criatividade e da arte, do impreciso
e inexato, vem sendo reconhecida mais uma vez, sendo possivel afirmar essa mudanca de

concepcao da retérica como um sintoma do reposicionamento da metéafora®®,

Nesse movimento, a retdrica passa a ser entendida como algo naturalizado na prépria
linguagem, especialmente a juridica. Por isso, as metaforas passam a constituir-se como um
liame necessario entre a formagdo da linguagem ¢ o processo de conhecimento, “seriam a
base comum que uniria o cognitivo e o linguistico”®3!. N&o ha nenhuma contradicdo em se
falar em retorica nos dominios da histéria. Como ja comentamos, a narratividade sempre esta
presente no trabalho do historiador, sendo por isso impossivel eliminar uma carga de
subjetividade — ou mesmo de criatividade — das suas interpretacdes, que sdo o proprio objeto
da historiografia. Tampouco a retorica significa necessariamente uma atitude de adesdo
radical e incondicional a linguagem, no sentido de se entender a historia tdo-somente como
puro discurso, sem nenhum vinculo com a observacdo da realidade extralinguistica. Como
visto, essa foi a opinido de Michel Foucault, em suas primeiras obras, e de Hans-Georg
Gadamer, frente as quais contrapusemos as posi¢es do préprio Michel Foucault, em um
estagio mais maduro de seus trabalhos, e de Reinhart Koselleck. Entendemos, portanto, que é
possivel reconhecer o papel essencial da linguagem na formacdo do conhecimento historico,
sem acreditar que ele resumiria toda a realidade apreensivel. Com isso, voltamos a velha e
debatida aporia da linguagem, pois apesar de sabermos que existem fatos extralinguisticos, o
conhecimento a respeito deles somente poderia ser construido através de processos

linguisticos.

N&o obstante, a retdrica aplicada a histéria dos conceitos também pode ser interpretada
como um repudio veemente as concep¢des ontoldgicas da verdade ou a posi¢do de que 0s
conceitos atingem sua esséncia quando representam com perfeicdo os dados da realidade que
Ihes seria cabivel. Em outras palavras, a retorica consiste em uma postura cética com relacéo a
verdades imutaveis, fazendo crer que as estruturas histéricas e linguisticas sdo condicdes de
producdo da verdade e ndo meras contingéncias de sua percepc¢do. Essa posicdo de ceticismo
pode ser bem percebida na obra de Friedrich Nietzsche. Segundo o filésofo alemdo, a verdade
seria “uma multiddo moével de metaforas, metonimias e antropomorfismos; em resumo, uma

soma de relagdes humanas que foram realcadas, transpostas e ornamentadas pela poesia e pela

90 LIMA, Luiz Costa. Introducdo. BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade. Belo Horizonte:
UFMG, 2013, p. 33.
91 CASTRO JR., Torquato. A Pragmatica das nulidades... p. 96.
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retérica e que, depois de um longo uso, pareceram estaveis, candnicas e obrigatdrias aos olhos
de um povo: as verdades sao ilusGes das quais se esqueceu que sdo, metéforas gastas que
perderam sua forca sensivel, moeda que perdeu sua efigie e que ndo é considerada mais como
tal, mas apenas como metal”®2 Tal concep¢do vai ao encontro do estudo histdrico dos
conceitos, tanto na vertente propugnada por Michel Foucault — que acreditava que as praticas
e 0 exercicio do poder moldam os saberes, constituindo as verdades historicas®*® — como
também na versdo da Begriffsgeschichte de Reinhart Koselleck — que aponta para a
contextualizacdo historica da seméntica dos conceitos, que é temporal e absolutamente

conectada a historia social®®*.

De toda forma, a realidade s6 é cognoscivel linguisticamente e as metaforas compde a
estrutura das linguagens, inclusive as ditas cientificas. A consequéncia disso é que o
conhecimento, construido em torno da linguagem, apresenta seus mitos e espiritos, sua dose
amarga de irracionalidade. As pretensdes de fixacdo de verdades ontoldgicas sdo perturbadas
por atributos da propria linguagem, o que torna impossivel a definicdo cabal de conteudos
semanticos. Nesse sentido, pode-se perceber uma “utilizagdo indiscriminada de palavras e,
por conseguinte, de formas de pensamento que buscam muito mais legitimar o poder
conferido do que criar uma ideia de contetdo ao conhecimento”®®. Desse modo, a definicéo
do significado dos termos juridicos atende a critérios pragmaticos, vez que o sentido das
expressdes nao esta pré-fixado, considerando que resultam de um processo linguistico de
construcdo semantica®®. Assim, ndo é possivel deixar de observar com atencio as
contingéncias extralinguisticas, de ordem social ou politico-econémica, com a finalidade de

compreender o sentido pragmatico dos termos juridicos.

Existe literatura farta sobre esse tema, fazendo-nos perceber, por exemplo, que a
metafora seria “0 vinculo intelectual entre a linguagem e o mito”%’. Mesmo no campo
especificamente juridico, ja foram apontadas essas aproximacoes entre o discurso do direito e
a metafdrica. Nesse sentido, Alf Ross afirmou que se faz necessario admitir que “nossa

terminologia e nossas ideias apresentam uma consideravel semelhanca estrutural com o

932 NIETZSCHE, Friedrich. Verdade e mentira no sentido extramoral. Comum, v. 6, n. 17. Rio de Janeiro:
FACHA, 2001, p. 12-13, grifamos no final.

933 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as formas juridicas, 3%d. Rio de Janeiro: Nau, 2005.

934 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado...

95 DA MAIA, Alexandre. Ontologia juridica: o problema de sua fixagdo tedrica com relagdo ao garantismo
juridico. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2000, p. 20.

96 OLIVECRONA, Karl. Lenguaje juridico y realidade. Mexico: Fontamara, 2010. ROSS, Alf. T(-T0. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2004.
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pensamento méagico primitivo, com respeito a invocagdo de poténcias sobrenaturais, as quais,
por sua vez, sdo convertidas em efeitos faticos. Nao podemos descartar a possibilidade de que
tal semelhanga esteja enraizada numa tradi¢do que, ligada a linguagem e ao poder que esta

tem sobre o pensamento, constitui um velho legado de infancia de nossa civilizagio”%%,

Para ndo fugir aos nossos propdsitos e considerando ser impossivel abarcar todos 0s
estudos existentes sobre as consequéncias da utilizagdo das metaforas nos discursos,
focaremos a nossa analise nas concepcdes de metaforologia e teoria da ndo conceitualidade a
partir da obra do filésofo alem&o Hans Blumenberg. Faremos isso, dentro dos objetivos deste
trabalho, observando a demonstragdo das metaforas na linguagem juridica, com énfase no
discurso proprio do campo criminal. Cumpre, inicialmente, mencionar 0S pressupostos
teoricos adotados pelo autor. Basicamente, a metaforologia resulta de uma discordancia
parcial com a tese da secularizacdo das ideias — mundanizacdo — que é uma das principais
consequéncias do processo de modernizacdo, compreendido no conceito weberiano de
desencantamento do mundo®®. Como visto, essa teoria € a base para a Begriffsgeschichte de
Reinhart Koselleck, que defende a existéncia de uma aceleragéo do tempo em decorréncia das
transformagdes conceituais advindas da modernidade. Entretanto, Hans Blumenberg tem
algumas ressalvas quanto a essa posi¢do, discordando da visdo otimista de racionalidade

implicita nesse pensamento.

Segundo a ideia corrente de secularizacdo, toda a estrutura teolégica do pensamento,
tipica das sociedades anteriores ao Século XVIII, teria se transformado a partir da revaloracédo
dos ideais magicos e misticos, por meio de uma racionalidade humana, demasiado humana.
Essa concepc¢do foi muito importante em varios campos do conhecimento, principalmente por
influéncia da sociologia weberiana. No pensamento politico, por exemplo, entendeu-se que
toda a formagéo do Estado moderno, dos sistemas de governo e da burocracia governamental
refletiriam ideais teoldgicos mundanizados. Nesse sentido, Carl Schmitt afirmou que a

estrutura do Estado moderno é baseada em conceitos teolégicos secularizados®.

Tomando por base essas premissas, a propria ideia moderna de histéria (Geschichte)
também teria fundamento no desapego moderno a teologia cristd. Conforme Karl Lowith

ensinou, a filosofia da histéria seria fruto da secularizagdo de premissas religiosas, de seu

97 CASSIRER, Ernst. Linguagem e mito: uma contribuicio ao problema dos nomes dos deuses. Séo Paulo:
Perspectiva, 1972, p. 102.

98 ROSS, Alf. TO-TQ... p. 32-33, grifamos.

%9 WEBER, Max. A Etica protestante e o espirito do capitalismo... p. 106.
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abandono. A fé no progresso histérico, desse modo, seria a Gltima religido®*. O abandono da
escatologia cristé realcaria, por sua vez, a aporia do regime de historicidade contemporaneo,
bastante acelerado por um horizonte de expectativas que se faz presente, um presentismo®#?,
em razdo da negativa de construcdo de um sentido para a historia. Assim, “a impossibilidade
de elaborar um sistema progressivo de historia secular na base religiosa da fé tem a sua
contrapartida na impossibilidade de estabelecer um plano significativo da histdria através da
razdo. Isto é corroborado pelo senso comum, pois quem ousaria proferir uma afirmagédo

concreta sobre 0 objetivo e o sentido de acontecimentos contemporaneos?”943,

Como ja dito, Hans Blumenberg discorda dessa interpretacdo, acreditando que a
modernidade ndo se desvencilhou completamente de seus mitos, ndo tendo atingido uma
racionalidade técnica absoluta na qual a abstracdo e a incerteza estariam ausentes. Pelo
contrario, conforme preleciona, a dissolucdo da metafisica, decorrente do afastamento do
pensamento teoldgico, teria dado azo & metaforologia na linguagem®*. Segundo o autor, o
conceito de secularizacdo tornou-se corrente na teoria social, e por isso foram abandonados 0s
necessarios questionamentos sobre sua validade, enquanto critério de explicacdo da
modernidade. A partir de formulas simplistas, todos os fundamentos modernos teriam sua
origem em principios teologicos cristdos: a igualdade apregoada pelo iluminismo, a ideia de
um legislador detentor de autoritas, entre outros. Sua postura era de ceticismo. Ndo duvidava
da existéncia do processo de secularizacdo em determinados contextos. Contudo, tentou
chamar a atencdo para o perigo de se normatizar a ideia de secularizacdo, por meio da
desisténcia de se tentar comprova-la faticamente. Desse modo, problematizou o uso de tal
ideia como uma explicagdo aprioristica. Nesse sentido, afirmou que “é perfeitamente possivel
— e, de fato, é provavelmente a causa — que o conceito de secularizacao tenha sido introduzido
com um sentido puramente descritivo, e apenas ocasionalmente tenha sido suplementado por
uma referéncia a expropriacao politica de deuses eclesiasticos. Eu apenas acredito que posso

observar que essa associacdo historica impulsionou o desenvolvimento de um aumento da

%0 SCHMITT, Carl. Teologia politica... p. 35.

91 LOWITH, Karl. O Sentido da historia... p. 194.
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precisdo, referente a utilizacdo do termo, em determinada dire¢do. E eu ndo penso que isso

tenha sido acidental”%%.

Por isso, a modernidade — ou a sua explicacdo — baseia-se em uma impresséo vaga,
ndo acabada, uma referéncia fragil que sempre escapa por entre os dedos do observador. A
metafora da secularizacdo — chave heuristica para a fixacdo do sentido de progresso adotado
pela filosofia da histéria — desafia todo o otimismo porventura existente com relacdo a
racionalidade moderna. Qualquer definicdo fundamental adotada na interpretacdo da
sociedade teria como pressuposto uma metafora. Conforme constatou, “a investigagdo da
historia conceitual de secularizacdo aparentemente trouxe a luz um resultado contraditorio: de
um lado, dissecou um processo que se encaminhou para uma nominalizagcdo, um processo
direcionado para a remocao de qualquer ambiguidade de conteddo conceitual, e assim rumo a
uma definicdo metddica, enquanto, de outro lado, descreve as Ultimas fases desse processo
como caracterizadas por uma utilizacdo metaférica. Contudo, ndo é o uso que é metaforico,

mas sim a orientacédo do processo de formagao do conceito”%®.

Caso se persista com uma explicacdo da modernidade baseada exclusivamente na
secularizacdo — ideia absolutamente fragil, como j& explicado — chegar-se-ia a conclusao
acerca de sua ilegitimidade. Entretanto, ndo € esse o entendimento de Hans Blumenberg.
Segundo o autor, é necessario buscar outros fundamentos para a modernidade, afastados da
ideia de uma mundanizacdo do pensamento religioso. Novas descobertas cientificas — como,
por exemplo, a concepc¢do do infinito — criaram sérias davidas sobre a validade de estruturas
escatologicas derivadas do cristianismo. O progresso, entre outras caracteristicas definidoras
do novo tempo, seriam fruto de uma nova forma de pensamento que incluiria a consideracédo
da estética e da arte. De certo modo, Friedrich Nietzsche ja havia prenunciado essa nova
explicagdo para a modernidade, ao afirmar que a existéncia do mundo sé se justifica como
fendmeno estético®’. Por isso, a logica religiosa secularizada ndo € capaz de oferecer
elementos de compreensdo da modernidade, a qual deve ser legitimada por meio de outros
fundamentos®¥®. Nesse contexto, a compreensdo do papel das metaforas no pensamento é

fundamental.

%5 BLUMENBERG, Hans. The Legitimacy of the modern age. Cambridge: The MIT Press, 1999, p. 18.
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Para compreender isso, inicialmente falaremos sobre o significado do conceito. Hans
Blumenberg entende que o conceito é um produto da razéo, apesar de ndo haver identidade
entre ambos. O autor defende a possibilidade de uma teoria antropolédgica do conceito, que
explicaria como 0 pensamento humano comegou a conceber os conceitos. Nesse sentido, a
necessidade de antecipar possiveis eventos, com a finalidade de prevencéo, fez com que o
homem agisse remotamente, conceituando a realidade. O actio per distans, portanto, motivou
a criacdo de signos que representam possiveis ocorréncias futuras. A armadilha para 0 homem
primitivo é o modelo perfeito de uma expectativa materializada, o primeiro triunfo do
conceito: com vistas a capturar um animal determinado, fez-se a previsdo necessaria para

antecipar uma ocorréncia futura®?.

O conceito deve conter um grau de indeterminacdo, para dar conta de expectativas
relacionadas a eventos e objetos futuros e incertos. Por outro lado, também deve possuir
clareza suficiente para excluir aqueles objetos que n&o serdo submetidos a sua classificacao®P.
Em todo caso, “o conceito deve ser, em principio, definivel, mesmo se, em uma situagao
dada, ninguém seja capaz de satisfazer as exigéncias postas pela definicdo. A racionalidade
ndo comega com o preenchimento de determinadas exigéncias sendo com que elas sejam
reconhecidas”®!. A situacio de indeterminacio decorrente da utilizagdo de um conceito
possibilita ligar o pensamento automaticamente a uma percep¢do. Tal comando automatico
normatiza a reacao decorrente da antecipacdo do evento ou objeto, mas depende de que outros
tenham o conceito, pauta-se por um questionamento acerca da situagdo. Contudo, existem
percepcdes que ndo estdo acompanhadas de juizos ou conceitos, que permanecem
desvinculadas de uma referéncia racionalizada. De modo que se poderia falar em uma relagcéo
entre o conceito e a ndo conceitualidade, zonas de percepcGes desacompanhadas de uma

racionalizacdo®?.

Segundo Nelson Saldanha, a compreensdo da metéafora se situaria entre a nocdo de
analogia e o conceito de juizo elaborado por Immanuel Kant®®3. Este filésofo alem&o
desenvolveu a sua obra filosofica partindo da constatacdo de que a razdo se sente
constantemente embaracada, quanto tem pretensdes de formular explicagdes sobre

determinados objetos. Por isso, propd6s uma inversdo metodoldgica, uma revolugéo

%49 BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 49.
950 BL UMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 47.
%1 BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 73.
%2 BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 72.
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copernicana na filosofia, devendo o conhecimento regular-se por juizos a priori, que sdo as
condicBes para a cognoscibilidade humana, e ndo mais o contrrio como costumava ser
feito®™4. Acontece que néo se pode, na construcdo do conhecimento, ultrapassar os limites da
experiéncia possivel, 0 que termina por impor linhas demarcatorias para aquilo que poderia
ser submetido a uma conceitualizacdo por meio da racionalizacdo. Ndo obstante, mesmo que
nédo se possa conceituar algo, quando sua cognoscibilidade ultrapassa as limitagdes humanas
para a experimentacéo, ainda se pode pensar a respeito disso com base em representagdes®®.
O exemplo utilizado pelo filésofo é importante para o campo penal. Segundo Immanuel Kant,
ndo se pode conceituar a liberdade. Contudo, essa ideia pode ser perfeitamente utilizada para
juizos morais por meio de representacdes, servindo como fundamento da razdo pratica. O fato
de a liberdade se situar em uma zona de ndo conceitualidade nao inviabiliza a consideragédo
desse dado por meio de aproximacGes, de metéaforas. Por isso, o paradoxo do filésofo
consiste, exatamente, em vincular a razdo pratica a frustracdo da razdo pura: ndo se pode

admitir a liberdade sem abrir m4o de compreendé-la por meio de uma razao especulativa®®.

Nesse contexto, justifica-se a metafora. Ela viabiliza o pensamento exatamente onde a
razdo especulativa ndo é admissivel, nos hiatos onde ndo s&o cabiveis 0s conceitos. Serve
como uma ponte de ligacdo entre as zonas de conceitualizacdo e ndo conceitualizacdo. Essas
categorias ndo possuem um significado referencial pois “ndo apontam diretamente para
nada”®®’. Dessa caracteristica, temos uma funcdo pragmatica da metafora, uma regra de
reflexdo, pois o seu valor para o utente ndo decorre do significado delas proprias — ja que sdo
palavras ocas®™® — mas sim da finalidade prética que as ideias que podem ser relacionadas a
metafora podem possuir, do seu proposito pragmatico®™°. Assim, “as metiforas deixam
espacos em branco, em termos de enunciacdo. Compreender isso permite compreender muito
em relacdo a dindmica da interpretacdo. As figuras metaféricas definitivamente compdem
9960

aspectos estéticos do falar, mas tém importancia bem maior que simples rebuscamentos

Para entendé-las, € necessario pensar em uma relacdo de sua literalidade — de todo imprecisa e
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indeterminada — com sua extraliteralidade, aquilo que esta fora de uma apreensao objetiva por

meio do texto®®L.

E interessante realcar a importancia das metaforas no direito. As metaforas deixam
mais clara a fungdo da criatividade®? no discurso juridico, destacando a existéncia de uma
relacdo entre logos e imaginacdo®®. Nesse caso, a criatividade ndo significa tdo-somente o
motor de uma transformacdo do pensamento em direcdo a uma conceitualiza¢do, sendo na
verdade algo mais abrangente que impulsiona uma continua renovagdo dos conceitos em si
mesmos, uma mutacdo de seus significados, além da criagdo de mais conceitos, todos
conectados pela imagem fluida proporcionada pela metafora. Aléem do mais, as metaforas
trabalham com dados implicitos que forcam a imaginacdo do utente para a interpretacdo dos
signos, chegando-se a informacBes que nao estdo disponiveis objetivamente. Por isso,
“metaforizar consiste em dizer algo por implicitacdo (...) H4 uma relacdo de analogia, de

partilhada estrutura, entre as coisas contrapostas pela metafora%,

Por isso, é possivel emendar que a metafora é mais que acidental no discurso juridico,
sendo na verdade um elemento préprio do direito, um de seus pilares de sustentacdo. Afirmar
iIsso pode gerar uma certa inseguranga naqueles juristas mais romanticos, que ignoram
solenemente o0s questionamentos acerca da natureza do saber que lhes serve de mister. Tal
sentimento paralisante seria decorrente das duvidas que tal postura cética faz surgir — que,
como um veneno de efeito lento, corrdi paulatinamente a crenca candida no tdo propalado
racionalismo do pensamento juridico®®. Entretanto, ndo é possivel negar essa caracteristica
dubia da linguagem do direito. Como bem lembrou Pedro Parini, ndo se pode ignorar o fato
mais que evidente de que ha “um mundo inteiramente fantastico (metaférico) e magico-
ritualistico do direito que nos herdamos e sobre o qual raramente refletimos criticamente”.

As ideias de literalidade do texto juridico — da lei — e de sua organizacao sistematica também
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sdo metaforas bastante presentes na cultura juridica®’. Ndo é uma coincidéncia que algumas

escolas de interpretacdo foram construidas em torno dessas visdes metaféricas do direito.

Hans Blumenberg explicou que o discurso cartesiano, extremamente otimista no que
diz respeito a racionalidade, propunha uma objetificacdo do mundo, que se daria através de
terminologias utilizadas com a funcgdo de capturar com precisdo os fendmenos por meio de
conceitos bem definidos. Ora, se isso fosse de fato possivel, a prépria histéria dos conceitos se
tornaria inatil, pois ndo haveria nenhum sentido em se perder um tempo precioso
compreendendo a formacao conceitual apos se chegar a definitiva forma do conceito, quando
entdo ele representaria com perfeicdo o objeto a que corresponde®®. Contudo, esse ideal naive
de racionalidade ndo é atingivel, e por isso vérias categorias do pensamento ndo sdo passiveis
de definicGes precisas, sendo avessas a uma conceitualizacdo. Nesses casos, para dar conta da
referéncia a tais categorias, adota-se o recurso — muito comum na linguagem juridica —
correspondente a utilizacdo de metaforas, que sdo vislumbres indiretos da coisa em si,
trabalhando com base na analogia, na aparéncia, sob a forma de juizos estéticos. Com esse
significado, as metaforas podem ser verdadeiros elementos fundantes da linguagem juridica,
0s quais resistem a serem, de todo, absorvidos racionalmente, ndo sendo compativeis com
uma formalizacdo l6gica do pensamento®®. Partindo do principio de que essas metaforas
estdo presentes na linguagem juridica, podemos parafrasear Hans Blumenberg, afirmando que
a meta essencial da historia conceitual — vista sob uma concepcdo mais larga — é, também,
compreender essa funcdo de impossibilidade de conceitualizacdo, essa incapacidade de a

linguagem juridica ser estruturada a partir de conceitualizages®’°.

Segundo Hans Blumenberg, existem certas metaforas absolutas que constituem
verdadeiros limites a racionalizacdo por meio de conceitos. Utilizando a terminologia
kantiana, tais estruturas seriam comprovacdes das limitacGes da experiéncia, fronteiras além
das quais seria inviavel a utilizacdo de uma razdo especulativa. Avessas a objetificacdo
conceitual, sdo as unidades minimas, os atomos do pensamento. Como explicou o autor, o
fato de as metaforas serem absolutas “significa apenas que resistem a exigéncia
terminologica, que ndo possam ser absorvidas pela conceitualidade, que uma metafora néo

possa ser substituida por outra, representada ou corrigida por uma mais precisa”®’t. Diante de
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tais elementos, teriamos uma necessidade incontornavel de nos valermos de conceitos
paralelos, de significados que se encontram em outras partes, porque em si mesmos eles ndo
dizem nada. Isso, porque as meté&foras absolutas apresentam uma insuperavel resisténcia ao

contexto®’2,

O autor da vérios exemplos de metaforas absolutas. Cita a metafora da verdade, do seu
poder de autoimposicdo decorrente da versao imagética da verdade como iluminacdo. Nesse
sentido, ndo € possivel uma conceituacdo da verdade, que seria somente a maneira de
denominar a qualidade que possuem certas representacfes, as quais prevalecem sobre outras
por possuirem um status de criveis®”. Conforme ja indicado, segundo Friedrich Nietszche a
verdade seria somente um conjunto de metaforas desgastadas®’4. N&o obstante, no processo de
objetificacdo — desencantamento — do mundo, a verdade foi afastada de sua natureza
essencialmente metaférica, visualizada como algo acabado, independentemente do contexto.
“Foi tomada na sua palavra, naturalizada, e tornada indistinguivel de uma proposicao
fisica”®’®. Contra essa visdo ontoldgica de verdade, é possivel contrapor uma historicizagdo: a

verdade vista como um processo historico, a historia de seu conceito, sua genealogia.

Outra dessas metaforas absolutas, referidas pelo filésofo alemdo, diz respeito a
totalidade do mundo. A ideia grega de cosmo ja significou uma tentativa de representacao da
pluralidade dos mundos a partir de uma s6 denominacdo. Logicamente que iSSo ndo seria
possivel, caso se esperasse uma definicdo precisa, um conceito. Por isso a indeterminacdo do
termo assume o papel de uma metafora. Nesse sentido, “é decisivo que esse Unico substantivo
assuma o lugar da incapacidade dos gregos em designar a totalidade do universo com uma sé
palavra”®’®, Assim, torna-se possivel utilizar o singular mundo para designar a indeterminagao
contida no plural mundos. Essa metafora fica bem nitida na expressdo famosa de Ludwig
Wittgenstein de que o mundo € tudo o que acontece®’’.

A importancia da metaforologia reside justamente na possibilidade de criticar o apego
a racionalidade, desvelando o que ha de mitico e metaférico nas estruturas do pensamento.
Contudo, é possivel tecer algumas criticas a teoria de Hans Blumenberg. Uma delas diz

respeito a aplicabilidade restrita do estudo, uma certa limitacdo contida na sua filosofia.
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Conforme preleciona Felix Heidenreich, a teoria da ndo conceitualidade e a metaforologia
seriam uma decorréncia do que se convencionou como filosofia da subjetividade, sendo que
ndo chegaram a constituir uma teoria politica. O que ndo deixa de ser inusitado, pois o0
destaque que deu ao papel dos mitos e metaforas, na significacdo do mundo, poderia ter se
transformado em uma preocupacdo mais generalizada, considerando que a autoafirmacéo
humana sempre é um projeto comum, de contetido politico®’®. Ao invés disso, permaneceu
resumido ao dominio da estética e da arte, pois o0 autor ndo frisou as consequéncias desse

método para 0s aspectos sociopoliticos.

Por exemplo, Hans Blumenberg descuidou inteiramente do direito, ao contrario de
pensadores que lhe foram contemporaneos, como Jirgen Habermas. Segundo Felix
Heidenreich, é “surpreendente que a questdo do direito nunca tenha sido realmente discutida
por Blumenberg. Partindo de um ponto de vista hegeliano, o direito € o mais 6bvio exemplo
do que ele chama de espirito objetivo (objektiver Geist), ferramentas culturais comuns
tomando a forma de coisas naturais, com existéncia indiscutivel”®’®. O direito é, como
explicado acima, inteiramente construido e produzido tomando por base metaforas e mitos —
muito embora ndo se resuma a eles, considerando que sua existéncia ndo depende,
simplesmente de acreditarmos ou ndo nesses construtos simbolicos. Por isso, o direito torna-
se real, assim como seus conceitos, tendo consequéncias vivas na realidade social e dando
origem a praticas e instituicdes. Por essa razdo, a auséncia de uma preocupacao com o direito,

entre outros aspectos politicos, é uma caréncia sentida na metaforologia de Hans Blumenberg.

Acreditamos que essa lacuna pode ser suprida, pois € possivel a utilizacdo da
metaforologia como ponto de partida de uma anélise do pensamento juridico. Mais que isso,
ousamos afirmar que a compreensdo das metaforas absolutas seria um complemento e
também um catalisador para a aplicacdo da Begriffsgeschichte, de Reinhart Koselleck, ou até
mesmo da arqueogenealogia de Michel Foucault, no dominio do direito. Para compreender
essa posicdo, € necessario lembrar que a op¢do por uma perspectiva retorica do direito implica
na concepcao de que os seus fundamentos ndo sdo estaticos, de que os conceitos juridicos sdo
contingenciais, estando sempre se modificando em funcéo da abstracdo dos seus postulados
metaforicos. No mais, as metaforas absolutas também possuem historicidade. Segundo Hans

Blumenberg, a histdria das metaforas teria um sentido ainda mais radical que a dos conceitos,
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“porque a transformacgao historica de uma metéfora lanca luz sobre a dindmica dos horizontes
historicos de significado e modos de compreensdo, dentro dos quais sofreram suas

modificagdes” %,

Isso significa que a compreensdo da historia das metaforas facilita a percepcéo das
alteragBes conceituais, tendo em vista que os conceitos tém como fundamentos as metéaforas

%81 criando as

absolutas. Assim, a ndo conceitualidade coloca-se a servico da conceitualidade
condi¢des para esta Ultima, determinando seus horizontes. Quanto mais proximo de uma
precisa conceitualizacdo a linguagem conseguir chegar, menos necessaria sera a utilizacdo das
meté&foras. Contudo, isso também significa que a linguagem juridica sempre serd em certa
medida metaférica — pois a indeterminacdo e imprecisdo estardo sempre presentes — e por isso
sempre havera uma regido de ndo conceitualidade nesse dominio. Por essa razdo, 0s conceitos
juridicos sdo estruturados em torno de metéforas absolutas, como as ideias de igualdade e

equidade juridica®?

, justica, proporcionalidade, liberdade, entre outros fundamentos basilares
do direito, todas de fundo metaférico, que ndo podem ser definidas. Ao longo da histéria, os
conceitos juridicos séo transformados, mas as metaforas absolutas continuam a lhes servir de

balisa, além de fundamentarem o surgimento de novos conceitos.

As metéaforas perduram exatamente por serem incrivelmente plasticas, ja que nédo
possuem conteddo semantico imediato, sendo formadas por uma indeterminacdo de
significado. Isso ndo equivale a uma perpetuidade das metaforas ou que elas seguiriam um
continuismo historico. Muito pelo contrario, sdo comuns as rupturas, ja que o significado das
metaforas € obtido indiretamente, por um reflexo, tomando-se como referéncia o
entendimento dos conceitos que lhes séo relacionados. E, como se sabe, 0s conceitos juridicos
sdo volateis. No mais, as metaforas também podem morrer, 0 que aconteceria quando sdo
deturpadas pela literalidade, quando sua indeterminacdo é reduzida por um significado
imediato e Unico. Segundo Torquato Castro Janior, isso acontece com alguma frequéncia®®.
De todo 0 exposto, poderiamos resumir a relacéo entre as metéaforas e conceitos no campo do
direito a partir de outra metéfora, ja referida acima. Se a verdade, de fato,é uma luz a iluminar
0 conhecimento, pode-se afirmar que a fragil claridade das ideias juridicas assemelha-se a um

fogo-fatuo: seus significados, construidos retoricamente, séo tdo fulgazes que, antes de nos

%0 BLUMENBERG, Hans. Paradigms for a metaphorology... p. 5.
%1 BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 95.
%2 |LIMA, Pedro Parini Marques de. A Metafora do direito... p. 105.
%3 CASTRO JR., Torquato. A Pragmatica das nulidades... p. 71.
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acostumarmos com a sua luminosidade, novas mudangas conceituais nos devolveriam as

penumbras da incerteza.

Apo0s essas explicacdes, cumpre indicar qual seria a funcdo da metaforologia para a
historia do discurso juridico-penal e como ela pode ser utilizada no dominio do direito
criminal. Faremos isso por meio de um exemplo-chave que pode servir como Norte para a
compreensdo de toda a discussdo juridico-penal moderna: a tensdo entre os postulados de

determinismo e livre-arbitrio, enquanto justificadores da responsabilidade penal.

De antemao, cumpre lembrar que, devido ao excesso de categorias relacionadas a
subjetividade, tdo caracteristicas do direito penal, ja ha naturalmente uma presenca marcante
das metaforas nesse campo. Exatamente por lancar méo de ideias fundamentais situadas em
uma zona de ndo conceitualidade — tais como consciéncia, liberdade de agir, determinismo,
vontade, entre muitas outras metéforas absolutas, frequentes no direito penal — podemos dizer
gue a metaforologia é necessaria a compreensdo do pensamento juridico-penal. Muitos dos
conceitos desenvolvidos pela doutrina criminal sdo tentativas de lidar com esses dados, 0s
quais ndo podem ser explicados por meio de uma conceituacdo precisa, servindo tais

meté&foras como uma referéncia — ainda que maleavel — para a aplicacdo da norma penal.

Assim, € possivel uma outra explicacdo para a velha disputa entre os fundamentos
basilares das Escolas classica e positivista, pano de fundo para tantas diatribes entre os
doutrinadores. Como ja dito, ha ressalvas importantes a essa dualidade no pensamento penal
entre cléssicos e positivistas, mas mesmo sabendo-se da inexisténcia de um corpo homogéneo
de predicados penais em cada um dos lados da contenda, é preciso compreender que essa
dicotomia esta entranhada no préprio discurso criminal, sendo por isso passivel de ser
historicizada. A distincdo, ainda que artificial — pois decorrente de esforgcos retoricos dos
articuladores da doutrina penal — serviu como estratégia para a defesa da implantacdo de
certos institutos penais.

Os que ndo sao favoraveis a utilizacdo desse binbmio como uma categoria heuristica
afirmam que havia incongruéncias nessa divisdo. Por exemplo, pode-se verificar no discurso
dito positivista, varios preceitos proprios do que se convencionou como Escola classica, o que
faria essa classificacdo perder a razdo de ser. As premissas dessas criticas sdo corretas,
realmente é possivel enxergar varias contradi¢cdes nos argumentos dos penalistas, no que diz
respeito a esse tema. Entretanto, isso néo torna inviavel a utilizagdo de tal distin¢éo na historia

do direito penal, desde que se tome a mesma com a funcdo de oferecer modelos, tipos ideais,
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para a melhor compreensdo do discurso criminal. 1sso, porque a distin¢do esta inserida nas
proprias fontes doutrinarias, objeto da pesquisa histérica juridico-penal, e por isso assumi-la

significa tomar por base o seu contetido, como categoria interpretativa®®,

Mas o que realmente pode ser entendido acerca dessa disputa entre liberalismo penal
classico e positivismo criminoldgico, por meio da metaforologia, diz respeito aos postulados
metaforicos assumidos por essas vertentes, que ndo anulam uns aos outros, em caso de

divergéncias. Isso, porque metaforas absolutas nio se anulam reciprocamente®?®

, J& que, em
razdo de sua plasticidade, podem coexistir, mesmo quando isso representa aparentemente um
enorme paradoxo. Essencialmente, ndo ha contradigdes definitivas entre metéforas, apenas

entre conceitos.

Por essa razdo, podemos verificar os postulados representativos dos referenciais
classico e positivista — 0s quais sdo na verdade metéaforas absolutas — serem representados
concomitantemente por meio de conceitos contraditorios no discurso penal. Para elucidar
melhor essa possibilidade, resumiremo-nos aos ideais de livre-arbitrio e determinismo, que
sdo tipicos da disputa entre as escolas. Ambos os postulados estdo presentes no discurso penal
ha muito tempo: o primeiro pode ser compreendido como um dos motores da estruturagdo do
direito penal®®®, enquanto o segundo ganhou forca com a modernidade a partir do positivismo
cientifico. Ambos sdo metafdricos, pois ndo é possivel conceituar a liberdade — como ensinou
Immanuel Kant — nem tampouco o determinismo no agir. A utilizacdo dessas referéncias
imanentes se da& por meio de conceitos juridico-penais contingentes. Assim, dolo,
culpabilidade, modelo de homem médio, potencial consciéncia de ilicitude, entre tantas outras
categorias, sdo tdo-somente conceitos que vdo se amoldando as metaforas absolutas que

servem de guia para o sistema punitivo.

N&o é nenhuma novidade a identificacdo de uma compatibilizacdo desses ideais de
livre-arbitrio e determinismo nas praticas penais. A consolidacdo de um direito penal
resultante da combinacdo de preceitos classicos e positivistas € uma caracteristica geral nas
legislagBes criminais do século XX. Sobre o tema, Vera Regina Pereira de Andrade lembrou
que “se esta convivéncia ¢ possivel, € porque o antagonismo escolar ¢ mais aparente do que

real; ou melhor, € porque se dissolve na pratica do controle penal, a luta tedrica entre as

%4 SONTAG, Ricardo. Cédigo criminolégico? Ciéncia juridica e codificagdo penal no Brasil (1888-1899). Rio
de Janeiro: Revan, 2014, p. 99.

%5 BLUMENBERG, Hans. Teoria da ndo conceitualidade... p. 124.

9% BRANDAO, Claudio. Posic¢éo da culpabilidade na dogmatica penal... p. 107-109.
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escolas que, consequentemente, ndo se explica nos limites de seus elementos gnoseoldgicos

internos”%’,

A compreensdo dos motivos determinantes para a inexisténcia de conflitos entre os
postulados pode ser demonstrada utilizando-se a metaforologia. De fato, os elementos
gnoseoldgicos internos, aqueles mais profundamente sedimentados no discurso penal, ndo sdo
colidentes entre si, exatamente porque sdo metaforas absolutas. 1sso significa que eles nédo
possuem conteddo definido, que devem ser complementados indiretamente por conceitos
paralelos. Assim, ainda que esses desdobramentos, sob a forma de conceitos complementares,
sejam contraditorios entre si, a necessidade de manutencdo das bases do discurso juridico-
penal, dos seus postulados metaféricos, acabaria por justificar esses paradoxos.

Com essa observacao, torna-se mais compreensivel o aparecimento de conceitos tdo
contraditérios, como por exemplo a ideia de livre-arbitrio relativo, propugnada por Tobias
Barreto. Com base na filosofia monista e numa clara tentativa de conciliar os postulados
positivistas com o ideal liberal, o autor sergipano defendia que “a liberdade humana é um fato
da ordem natural, que tem a sua lei, porém ndo se deixa explicar mecanicamente”%%. Alias,
muitos juristas empreenderam esforgos para justificar uma aproximacao entre positivismo e
classicismo®°. Até mesmo grandes defensores do positivismo, como Jodo Vieira de Aradijo,
em certos momentos chegaram a abrir mdo de principios caros a esse ideario, transacionando
com posicionamentos tipicos da escola classica — por meio de estratégias politicas que
visavam a manutencdo ou implantacdo de outros institutos positivistas entendidos como mais

importantes®®.

A partir da década de 30, o debate entre as escolas foi atenuado com a incorporacdo de
alguns preceitos positivistas menos radicais, sem que se inviabilizasse politicamente a sua
implementacdo legislativa®!. Contudo, isso ndo significa que os postulados metaféricos do
livre-arbitrio e determinismo foram superados, pois ambos continuaram presentes como

fundamentos do discurso criminal. O que ocorreu foi uma modificacdo discursiva, pois a

%7 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A llusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal, 2%d. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 73.

%8 BARRETO, Tobias. Estudos de filosofia. Sdo Paulo: Grijalbo, 1977, p. 318. Para maiores detalhes, vide:
SANTOS, Hugo Leonardo R. Tobias Barreto e o positivismo penal...

99 Foram chamados por Ricardo Freitas de conciliadores. FREITAS, Ricardo. As Razdes do positivismo penal
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 325-338.

%0 SONTAG, Ricardo. Cddigo criminoldgico?...

%1 PRANDO, Camila Cardoso de Mello. O Saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na
Revista de Direito Penal (1933-1940) e a construcéo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p. 91.
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linguagem juridica foi substancialmente alterada — por meio do advento do tecnicismo
juridico e da ideologia da defesa social — de modo a se facilitar a criagdo de novos conceitos
para dialogar com as mesmas metaforas absolutas. Em outras palavras, a doutrina criminal
passou a evitar a discussdo direta dos postulados metaféricos, talvez em razdo da percepc¢éo
de que ambas ndo seriam passiveis de uma defini¢do rigorosa — pois se situam em uma zona
de ndo conceitualidade. Entretanto, ela persistiu com os mesmos fundamentos miticos,
valendo-se da criacdo de conceitos neutros, os quais cumpriam melhor com a funcéo retérica

de veracidade aparente, por serem percebidos como dotados de cientificidade®2,

Podemos ilustrar essas alega¢6es com dois fendbmenos marcantes, na doutrina penal. O
primeiro deles é a construcdo de uma ideia juridica de determinismo por meio da
conceituacdo de periculosidade — também chamada de perigosidade ou temibilidade. Trata-se
de uma saida encontrada para a fundamentacdo da responsabilidade criminal, evitando-se a
discussdo interminavel sobre o abstrato e intrincado tema da liberdade de agir. Jimenez de
Asla admite essa estratégia expressamente, tendo afirmado que “a nogdo do estado perigoso ¢
a formula moderna com que se trata de substituir, em matéria de responsabilidade criminal, os
velhos e infecundos conceitos da imputabilidade moral e do livre arbitrio”®®. Também
Anibal Bruno, em uma longa explicacdo histérica, deixa evidente que o conceito de
periculosidade é na verdade uma definicdo juridica resultante dos dilemas entre os postulados
positivistas do determinismo confrontados com a estrutura do direito penal classico®“. Ainda
hoje, o conceito de periculosidade representa uma ferramenta de interpretacdo bastante
utilizada no sistema punitivo brasileiro para a fundamentacdo da aplicagdo do direito penal,
geralmente de forma velada, escamoteada na retorica das decisdes judiciais.

aqui uma ponderacdo interessante. A periculosidade apresenta dificuldades enormes de
conceitualizacdo, a ponto de ser justa a indagagdo sobre a sua natureza, se seria de fato um
conceito ou uma metafora absoluta. No primeiro cenario, caso se entenda a periculosidade
como sendo um conceito, a definicdo juridica teria por funcdo moldar uma semantica
especifica para a ideia de determinismo. O outro panorama, acreditando-se que seria uma
metafora absoluta, a modificacdo terminoldgica ndo significaria uma definicdo de significado,

simplesmente teria se passado a chamar o determinismo no agir criminal de perigosidade. Em

992 A ideia de ciéncia, para a qual os juristas demonstravam tanto apego, também possui natureza metaférica.
CASTRO JR., Torquato. A Pragmatica das nulidades... p. 88-89.

93 ASUA, Jimenez de. O Estado perigoso: nova formula para o tratamento penal e preventivo. S&o Paulo:
Edicdes e Publica¢des Brasil, 1933, p. 29.
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ambas as situagdes, o discurso criminal utilizando-se do termo periculosidade cumpre com o
papel estratégico de desviar a atencdo das fragilidades de uma fundamentacao do direito em
algo oco, uma imagem metaférica®®. Para destrinchar tal questionamento seria necessaria
uma observacado mais cuidadosa, que ndo cabe nos contornos desse trabalho. De toda forma,

resta demonstrada a utilidade da metaforologia para a analise do tema.

Outro fenbmeno que ilustra a aproximacdo das posturas positivista e classica é
decorrente da adocdo, pelo Codigo Penal de 1940, do sistema dualista de penas, também
chamado de duplo binéario. Trata-se da manutencdo concomitante de pena e medida de
seguranga, consequéncia da preservacdo dos fundamentos representativos de quadrantes
distintos do pensamento penal: a responsabilidade moral e culpabilidade — que seriam
decorrentes do livre-arbitrio — e a periculosidade — resultante da ideia de determinismo no
agir. Sobre isso, Moacyr Benedicto de Souza afirmou que “tal concepc¢do ndo representa, na
verdade, mais que uma atitude conciliatoria entre escolas. Os classicos, partidarios do livre
arbitrio como fundamento da responsabilidade moral, colocam o doente mental a margem de
qualquer sancdo, enquanto que os positivistas, negando a autonomia da vontade humana e
firmando-se na responsabilidade social, entendem que as sanc¢des penais devem atingir todos
os individuos que venham a delinquir’®®. Trata-se de um didlogo entre conceitos
contraditérios, com vistas a manutencdo dos fundamentos metaféricos do sistema punitivo.
Apenas com a reforma penal de 1984 esse dualismo foi substituido, adotando-se a sistematica
unificada vicariante, segundo a qual para os imputaveis aplica-se somente a pena — que pode
ser atenuada na hipotese de semi-imputabilidade — ou, para inimputaveis, a medida de

seguranca.

94 BRUNO, Anibal. Perigosidade criminal e medidas de segurancga. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 11-
39.

95 Tal preocupagdo é uma constante, no paradigma do tecnicismo juridico, linha de pensamento que se
preocupava com a efetividade juridica dos institutos, e por isso era avessa as grandes retéricas, muito comuns
nos embates entre as escolas penais pretéritas. SONTAG, Ricardo. Codigo e técnica: a reforma penal brasileira
de 1940, tecnizacdo da legislagdo e atitude técnica diante da lei em Nelson Hungria. Dissertacdo de Mestrado.
Floriandpolis: UFSC, 2009, p. 74-76.
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6 UTILIZANDO AS FERRAMENTAS: OS FUNDAMENTOS TEORICOS E
METODOLOGICOS APLICADOS A HISTORIA DO DIREITO PENAL
BRASILEIRO (A GUISA DE UMA CONCLUSAO)

A historiografia do direito penal brasileiro necessita ser atualizada por meio da adocao
de técnicas metodoldgicas inovadoras, sobretudo no que diz respeito a historicizacdo do
pensamento juridico-penal e de seus conceitos especificos. Para tanto, cumpre inicialmente
entender a autonomia epistemoldgica da histéria do direito penal, a partir da ado¢do de um
modelo com um viés critico, cujo objeto ndo seja limitado ao desenvolvimento histdrico da
legislacdo criminal, mas preocupado com a observacdo de todos os fatores sociopoliticos que
influenciam as praticas punitivas e da cultura juridica propria do campo criminal. Tendo em
vista esse objetivo, é necessaria a elaboracao de instrumentos tedricos e metodoldgicos para o
aperfeicoamento dessa area especifica de estudos histdricos, numa tentativa deliberada de
escapar da indigéncia tedrica®®’ que ainda permanece em boa parte da producdo académica

brasileira®®,

Ainda que a histdria sempre tenha sido um instrumento importante na criminologia
critica — como se percebe claramente pelo fato de alguns de seus trabalhos mais importantes
serem pesquisas historicas — existe uma caréncia de estudos mais preocupados com a questdo
cultural do direito penal, os conceitos criminais ou, em geral, as mentalidades relacionadas ao
fendmeno punitivo. De certo modo, ainda resiste a tendéncia de vincular os problemas do
sistema punitivo tdo-somente a contingéncias econbémicas ou ao modo de produgéo,
persistindo um forte viés marxista nas pesquisas historico-criminais. Os trabalhos dessa
natureza séo extremamente importantes, mas entendemos que eles ndo sdo suficientes para a
compreensdo de todos os aspectos da questdo criminal. Por isso, sdo necessarias abordagens
histéricas plurais, que tenham como foco outros objetos vinculados a problematica da
punicdo. Dai a nossa preocupacdo com o estabelecimento de critérios epistemolégicos para

uma pesquisa historica sobre os conceitos juridico-criminais.

Por essa razdo, a ciéncia historica deve ser esquadrinhada com a finalidade de

subsidiar o historiador do direito com técnicas especificas para trabalhos dessa natureza.

9% SOUZA, Moacyr Benedicto de. O Problema da unificacéo da pena e da medida de seguranca. Sdo Paulo:
José Bushatsky, 1979, p. 35.

97 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo: estudos sobre a histéria. Rio de Janeiro: PUCRJ/Contraponto,
2014.

98 OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o comissario e outros ensaios de sociologia juridica. Rio de Janeiro:
Letra legal, 2004.
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Assim, a historiografia francesa, por meio da tradicdo da Escola dos Annales, ofereceu varios
pressupostos fundamentais para a concretizacdo dessa meta. Caso essas premissas sejam
observadas, poderdo ser evitados varios equivocos bastante comuns em pesquisas de historia
criminal, tais como anacronismos, continuismos e um foco exagerado na historia individual
de certos autores — 0s quais representam os idolos que, segundo Franc¢ois Simiand, devem ser

destruidos pelo historiador®®®,

Como explicado, a Escola dos Annales foi fundamental para o desenvolvimento da
ciéncia histéria. Seus ensinamentos persistem como fortes recomendacGes para 0
aperfeicoamento da histéria do direito em geral'°®. N&o obstante, de certo modo os annalistes
ofereciam algumas dificuldades para a consideracdo de uma historiografia do direito penal,
devido ao seu apego a ideia de histéria total e de seu menosprezo pela historia do direito. A
partir da crise no campo historico ocorrida apos os anos 1960 — que resultou na fragmentacéo
de seu objeto de estudo e na especial atencdo dada a historicizacdo de aspectos particulares da
sociedade — movimento que ficou conhecido como Nova Histéria — tornou-se possivel a

estruturacdo de uma histéria do direito penal®,

Com a Nova Histéria houve uma grande ampliacdo das preocupacdes da
historiografia, um alargamento do terreno do historiador®®?, Isso resultou em um maior
destaque dado ao estudo das mentalidades, com uma atencdo especial para a observagédo
histérica dos costumes, representacdes sociais, ideologias e sentimentos — conforme a
metafora utilizada por Michel Vovelle, a histéria teria ido do pordo ao s6tdo0'%. Desde
aquele momento, a influéncia tardia do giro linguistico no campo histérico vem fazendo a
historiografia repensar a sua metodologia, o que fortaleceu sobremaneira a historia cultural —
nomenclatura que acabou prevalecendo, diante da vagueza do termo mentalidades. Isso
colocou em xeque a utilidade da histéria tradicional, com a instalacdo de uma falsa dicotomia:

de um lado a histéria cultural e, de outro lado, a historia social.

A historia do direito penal demorou a se adaptar as mudancas epistemoldgicas

resultantes dos estudos historico-culturais. Esse atraso também pode ser apontado na histéria

99 SIMIAND, Francois. Método historico e ciéncia social. Bauru: EDUSC, 2003.

1000 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo tedrica a histéria do direito. Curitiba: Jurua, 2012, p. 88.

1001 FREITAS, Ricardo. Quando os caminhos de Clio e Témis se encontram: o direito penal e as possibilidades
do conhecimento histérico das ideias penais. BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo
(orgs.). Historia do direito e do pensamento juridico em perspectiva. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 448.
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do direito em geral, que por muito tempo ndo esteve atrelada a observacdo do pensamento e
da experiéncia juridicos — o que parece ter sido resolvido, com bastante sucesso, pelos
historiadores italianos'®4. Contudo, ainda temos um longo caminho a percorrer para o
aprimoramento da historia do direito penal. Talvez a demora para a sedimentacdo da historia
cultural no campo criminal possa ser compreendida como o resultado de uma longa tradicédo
de pesquisas historicas de cunho estrutural. Por exemplo, Puni¢do e estrutura social'®® —
trabalho fundamental de Georg Rusche e Otto Kirchheimer que serviu como modelo de
historiografia na criminologia — somente foi divulgado muitos anos depois de sua publicacdo

original, em um momento em que 0s estudos culturais jA comecavam a ganhar forcas.

Outro fator que parece ter contribuido para essa resisténcia a historiografia do discurso
criminal foi o modo como foi recebido o trabalho de Michel Foucault no campo criminal. O
historiador francés teve como pretensdo revisar a antiquada histéria das ideias, propondo um
modelo de pesquisa focado nas rupturas dos discursos. Portanto, a observacdo das
regularidades discursivas é fundante em toda a sua obra, incluindo-se ai os trabalhos da fase
genealdgica, dentre os quais 0 muito conhecido Vigiar e punirl®®, Entretanto, parece que o
Michel Foucault arquedlogo, mais focado na analise dos discursos, por vezes € pouco
considerado pelos penalistas, 0 que nos parece equivocado. Para se compreender a sua tese
méaxima, de extrema importancia para as ciéncias criminais, de que os saberes conformam 0s
poderes faz-se necessario o estudo das condicdes para a formacao desses saberes, o que inclui

a analise dos conceitos contidos nos discursos.

Nesse sentido, a histdria dos conceitos consiste em uma ferramenta extremamente (til
a compreensdo historica dos sistemas punitivos. Mas cumpre destacar que esse modelo de
historiografia cultural ndo exclui sob nenhuma hip6tese a importancia da histéria social, que
continua sendo uma imprescindivel metodologia para a historicizagdo do fendmeno criminal.
Na verdade, devemos considerar os modelos de historia social e cultural como
complementares e interdependentes, e essa € uma enorme vantagem das propostas tedricas de

Michel Foucault e Reinhart Koselleck. Nenhum dos dois negou a importancia da histdria

1004 Nesse sentido, Paolo Grossi da a entender que o modelo mais indicado para o estudo histdrico do direito
estaria relacionado a histdria cultural e das mentalidades. GROSSI, Paclo. A Ordem juridica medieval. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 29.

1005 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigéo e estrutura social, 2%d. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
1006 FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir. Paris: Gallimard, 1975.



247

social, apenas ofereceram seus modelos de histdria dos conceitos como um contraponto, uma

abordagem diversa, porém essencial para a compreensdo da sociedade®’.

Ao longo do trabalho, pudemos verificar as propostas de historicizagdo dos conceitos
oferecidas por Michel Foucault e Reinhart Koselleck. Na obra do historiador francés, a analise
dos conceitos € um dos varios enfoques oferecidos pelo pesquisador para a observacdo das
formagdes discursivas. Segundo Michel Foucault, as regras para a formagdo dos conceitos
emergem do proprio discurso, devendo ser observadas com relagdo a rede discursiva®®, Isso
ndo significa que o autor tenha dado pouca importancia a observacdo da historia conceitual
em sua arqueogenealogia. Com efeito, como se deduz de seus trabalhos, sua relevancia
decorre do fato de que os conceitos podem servir como estratégias discursivas para 0

estabelecimento de técnicas politicas.

Para possibilitar uma aproximagdo entre a historia conceitual proposta por Michel
Foucault e Reinhart Koselleck, foi necessario estabelecer algumas premissas. Inicialmente,
cumpre indicar que estamos adotando uma interpretacéo livre de ambos os autores, o que de
certo modo equivale a ousar profanar seus textos'®. Deve-se evitar canonizar trabalhos
cientificos — algo que ainda se faz presente na academia. 1sso ndo implica desconstruir 0s
postulados fundamentais desses historiadores, mas desenhar um modelo de flexibilizacao,
quando for necessario. Agimos assim com a Unica intencdo de tentar estabelecer fundamentos
tedrico-metodoldgicos que possam ser adaptados para os problemas de pesquisa concretos na
histéria do direito penal brasileiro. Em outras palavras, desenvolvemos um esforco
pragmatico a fim de fortalecer o arsenal de instrumentos visando a compreensdo de problemas

historicos no campo criminal.

Essa ampla liberdade de interpretacdo ndo foi desautorizada pelos autores em
comento. H& muito que se fala na criatividade metodoldgical®?, sem que se esquecam 0s

fundamentos epistemoldgicos exigidos para uma pesquisa historica. A suposicao € de que ndo

1007 Sobre esse ponto, Reinhart Koselleck é bastante claro ao externar sua opinido: KOSELLECK, Reinhart.
Futuro passado: contribuicdo a semantica dos tempos histdricos. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. J& Michel
Foucault em certos momentos chegou a criticar a histéria tradicional. No entanto, pareceu reconhecer a sua
importancia, ao afirmar que sua proposta de historia das ideias ndo pode se afastar demasiadamente da realidade.
Assim, admitiu que as praticas sociais ndo podem ser negligenciadas numa pesquisa histérica. FOUCAULT,
Michel. La Poussiére et la nuage. PERROT, Michelle (org.). L’Impossible prison: recherches sur le systeme
pénitenciaire au XIXe. Siécle. Paris: Editions du Seuil, 1980.

1008 FOUCAULT, Michel. L’Arqueologie du savoir. Paris: Gallimard, 1969, p. 82-84

1009 BATISTA, Vera Malaguti. Marx com Foucault. Veredas do direito, v. 2, n. 4. Belo Horizonte: s.e., 2005, p.
31.

1010 FEEYERABEND, Paul. Contra o método, 2%d. S&o Paulo: UNESP, 2011, p. 31.
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existem métodos infaliveis ou absolutos. Michel Foucault em vérios momentos parece ter
incentivado essa abordagem mais livre, aconselhando que se evitem os reverencialismos.
Poderiamos lembrar da sua conhecida metafora da caixa de ferramentas, utilizada pelo autor
ao desejar seus escritos fossem utilizados conforme a conveniéncia do utente, servindo assim

de instrumento Gtil as pesquisas®©?,

De outro lado, a metodologia da historia dos conceitos alemd também deve ser
flexibilizada, atendendo a necessidades especificas do contexto histérico brasileiro. E o que
defende Jodo Feres Jr., quando alegou que “a formulagdo tedrica ¢ muito mais ttil quando o
autor € capaz de construir a partir da teoria de outra pessoa, sem poupé-la de criticas, mas com
0 objetivo de expandir os horizontes intelectuais do campo, como tentei fazer com Koselleck
em trabalhos anteriores”??, Com esse objetivo, de alargar a utilidade das ferramentas
teodricas, Melvin Richter defendeu a aproximacdo da historia conceitual alema com o modelo
de historia do pensamento politico propugnado pela Escola de Collingwood®2, Isso somente
seria possivel com algumas concessfes, de natureza tedrica e metodoldgica, de ambos 0s
lados, e esse fato ndo parece ter abalado Reinhart Koselleck, que ratificou esse esforgo

intelectual 1,

Outra premissa aqui assumida é a de que as semelhancas que serdo apontadas, entre 0s
dois autores, ndo significam, de modo algum, que o pensamento de ambos tenha bebido das
mesmas fontes. Apesar de certos pensadores serem importantes para os dois historiadores'%%,
essas coincidéncias ndo sdo tdo frequentes em suas obras. Enquanto Reinhart Koselleck
possui uma grande divida com Max Weber'®® Carl Schmitt, Karl Loéwith, entre outros,
Michel Foucault parece ser mais ligado a epistemologia francesa — especificamente Georges
Canguilhem e Jean Hyppolite —, e mesmo Karl Marx — apesar de a relagcdo entre 0 marxismo e

esse autor ser extremamente controvertida. Contudo, é bastante interessante verificar como

1011 FOUCAULT, Michel. Gerir os ilegalismos. FOUCAULT, Michel. Michel Foucault: entrevistas a Roger
Pol-Droit. S&o Paulo: Graal, 2006, p. 52.

1012 FERES JR., Jodo. De olho nas pesquisas futuras: as camadas tedricas da historia dos conceitos. FERES JR.,
Jodo (org.). Léxico da histdrica dos conceitos politicos do Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2014, p.
470, grifamos.

1013 RICHTER, Melvin. The History of political and social concepts: a critical introduction. Oxford: Oxford
University press, 1995, p. 141.

1014 KOSELLECK, Reinhart. Uma resposta aos comentarios sobre o geschichtliche Grundbegriffe. JASMIN,
Marcelo Gantus; FERES JR., Jodo. (Org.). Histéria dos conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro:
PUCRJ/Loyola, 2006, p. 109.

1015 Como, por exemplo, Friedrich Nietzsche, que é expressamente referido por ambos, em vérias passagens,
inclusive com muitas referéncias, de ambos os lados, a sua Genealogia da moral. NIETZSCHE, Friedrich.
Genealogia da moral: uma polémica. S&o Paulo: Companhia das letras, 1998.
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eles chegaram a certas conclusdes, bastante parecidas, por meio de influéncias tetricas tdo

divergentes.

Continuando, cumpre neste momento destacar algumas caracteristicas comuns entre
Michel Foucault e Reinhart Koselleck, que poderiam ser consideradas como pontos de
aproximacao entre os dois modelos de historiografia dos conceitos. Primeiramente, conforme
ja comentado acima, os dois parecem ter assumido uma proposta de historiografia cultural.
Ao afirmar isso, ndo estamos utilizando uma classificacdo rigida, mas tdo somente
enfatizando a importancia do estudo histérico do discurso para esses historiadores. Michel
Foucault assumiu essa postura de forma mais evidente, afirmando a necessidade de se
construir uma teoria sobre o discurso que teria como fundamento a observacdo de certas
regularidades no mesmo*®*’. Quando discutiu com Jacques Leonard, explicando sua forma de
historicizar os problemas, também deixou bem claro que o seu foco é no discurso, na tentativa
de compreender a racionalidade que serviu para a estruturacio de uma pratica penal®*8. Por
sua vez, Reinhart Koselleck deu primazia ao conceito, mas sem deixar de observar que a
historia conceitual é uma modalidade especial de histdria dos discursos — talvez mais
preocupada com aspectos linguisticos especificos e com a semantica das palavrasi®?®, E
bastante oportuno relembrar que ambas as concepcdes de historia conceitual ndo obstam a sua
interacdo com a histdria social, antes o contrario, porque as propostas estimulam a existéncia

de uma relacdo harmdnica entre ambas.

Outra semelhanca entre os modelos dos dois historiadores consiste na negacéo radical
do método tradicional da histéria das ideias, segundo o qual o0s conceitos seriam
descontextualizados, retirados do tempo histérico, o que resultava em uma concepcao estatica
e anti-histérica das ideias. A introducdo da Arqueologia do saber é quase inteiramente
dedicada a defender uma nova modalidade de histéria do pensamento, segundo a qual as
rupturas e descontinuidades deveriam ser valorizadas e nao evitadas ou disfar¢adas. Segundo
0 autor, o método arqueoldgico significa o abandono da histdria das ideias'?’. Da mesma
forma, Reinhart Koselleck explicou que a histéria dos conceitos seria uma critica a historia

das ideias'®?t, Com essa postura, esses historiadores puderam construir ferramentas teoricas

1016 PALONEN, Kari. Entrevista com Kari Palonen. JASMIN, Marcelo Gantus; FERES JR., Jodo (orgs.).
Historia dos conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro: PUCRJ/Loyola, 2006, p. 125.

1077 FOUCAULT, Michel. L’Arqueologie du savoir... p. 38.

1018 FOUCAULT, Michel. La Poussiére et la nuage... p. 34.

1019 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 103.

1020 FOUCAULT, Michel. L’Arqueologie du savoir... p. 181.

1021 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 104.
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para a avaliacdo das continuidades e rupturas ocorridas nos discursos, afastando-se desse
modo de uma historiografia anacrdnica e que se focava em buscar a esséncia das ideias,

aquilo que permanecia imutavel, numa cruzada naive pelos significados imanentes®?2,

Disso, resultou uma concepg¢édo dindmica dos conceitos. Ambos os autores entendiam
que os conceitos possuiam historicidade, ndo sendo inertes no tempo. Alids, o oficio do
historiador esta intrinsecamente vinculado a compreensdo de tempos propicios para essas
mudancas conceituais, devendo ele prestar bastante atencdo as rupturas discursivas. N&do é
uma coincidéncia, portanto, que toda a teorizacdo de Reinhart Koselleck sobre os conceitos
fundamentais tenha como pano de fundo o tempo-sela, periodo no qual a aceleracdo da
temporalidade na modernidade teria propiciado uma significativa alteracdo na semantica dos

conceitos!?%,

No mais, Michel Foucault e Reinhart Koselleck priorizaram o estudo dos conceitos
qgue surgiam de contextos sociopoliticos relevantes para a estruturacdo social,
despreocupando-se com os atos discursivos cotidianos'®?. O historiador francés entendeu que
0s enunciados seriam provenientes de dominios institucionais, o que possibilitava que os
discursos se transformassem em préticas politicas. Ora, a concepcdo de Reinhart Koselleck
dos conceitos fundamentais — caracterizados pela temporalizagdo, ideologizagéo,
democratizacdo e politizacdo — aproxima-se bastante do que seria entendido como uma

formacdo discursiva.

Ambos os historiadores rejeitaram a individualidade no estudo dos conceitos. Michel
Foucault foi mais radical nessa postura, ja havia decretado a morte do autor. Nesse sentido, a
compreensdo do discurso ndo poderia se basear na subjetividade, seguindo um principio
bastante caro ao estruturalismo®?, Por sua vez, Reinhart Koselleck extraiu a semantica dos
conceitos que servem a pesquisa histérica de uma linguagem social, considerando que
conceitos comuns seriam um requisito para os sistemas politico-sociais'®?®. Dai ambos terem
rejeitado a teoria dos atos de fala, com fundamento nos estudos de John Austin, porque néo

desejavam se prender a questdo da intencionalidade da linguagem empregada — o que

1022 Alguns historiadores popularizaram esse modelo tradicional de histéria das ideias, dentre eles, Arthur
LOVEJOY. A Grande cadeia do ser: um estudo da historia de uma ideia. Sdo Paulo: Palindromo, 2005.

1023 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo: estudos sobre histéria. Rio de Janeiro: Contraponto, 2014.

1024 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetéria filosofica para além do
estruturalismo e da hermenéutica, 2%d. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 62.

1025 FOUCAULT, Michel. L’Arqueologie du savoir... p. 125.

1026 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 98.
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diferenciou bastante as duas propostas do terceiro modelo de histdria conceitual comentado

nesse trabalho, relacionado & Escola de Cambridge.

Os dois autores trabalharam com uma abordagem diacronica do tempo%?’. Essa é uma
marca distintiva de seus modelos historiograficos. Seja por meio das estruturas meta-
histéricas do horizonte de expectativas e espaco de experiéncial®® ou ainda com as

1029 & da historia do presentel®®, pode-se dizer que os

concepcdes do arquivo de enunciados
conceitos, segundo ambos os historiadores, refletem estruturas pretéritas e possuem a
capacidade de antecipar provaveis consequéncias sociais e politicas. Em outras palavras, a
historia dos conceitos, nas duas perspectivas, seria uma analise do entrecruzamento de

passado e futuro.

Como se V&, existem semelhancgas bastante acentuadas entre os modelos de histéria
conceitual de Michel Foucault e Reinhart Koselleck. Por outro lado, em nossa opinido, a
diferenca mais significativa entre as propostas diz respeito ao desprezo de Michel Foucault
pela hermenéutica e filosofia da histdria, ao contrario do historiador aleméo que lhes tinha
apreco. Contudo, mesmo essa divergéncia pode ser relativizada pelas ponderac6es de Reinhart
Koselleck com relagdo aos exageros da concepcdo de hermenéutica linguistica de Hans-Georg
Gadamer!®!, Qutra dificuldade de conciliagio entre os modelos de histdria conceitual é o
apego de Reinhart Koselleck a uma teoria da histéria, a partir da consideracdo de requisitos
meta-historicos na analise dos conceitos — a premissa da modernizacao e aceleracdo do tempo
e 0 entrecruzamento entre espaco de experiéncia e horizonte de expectativas. Michel
Foucault, por sua vez, nunca aceitou uma teoria da historia, tampouco adotou uma referéncia
que estivesse fora do préprio discurso. Entretanto, é interessante notar que contraditoriamente
a ideia de poder desenvolvida em sua fase genealdgica por vezes era tdo abstrata e vaga que
tomava a forma de uma teoria prévia, de um requisito aprioristico'®®. No mais, Michel
Foucault parece recair em um paradoxo, pois se situa no discurso e fora dele ao mesmo
tempo, ao assumir que as regras de formacdo discursiva ndo poderiam ser meta-histéricas.

Nesse sentido, se essas regras condicionam o surgimento de enunciados, seriam

1027 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado... p. 104.

1028 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado....

1028 FOUCAULT, Michel. L’Arqueologie du savoir... p. 166-167.

1030 FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir... p. 39-40.

1081 KOSELLECK, Reinhart. Estratos do tempo: estudos sobre histéria. Rio de Janeiro: Contraponto, 2014.
1032 BAUDRILLARD, Jean. Esquecer Foucault. Rio de Janeiro: Rocco, 1994.
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transcendentais ao discurso, o que faria com que sua construcdo tedrica fosse considerada

uma estranha duplicagdo empirico-transcendental®®3,

Nenhuma dessas discordancias parece impossibilitar a aproximacgdo entre essas
metodologias de historia conceitual. Contudo, para concretizar o aproveitamento conjunto
dessas teses, devemos considerar que algumas das premissas tedricas de ambos 0s autores ndo
devem ser utilizadas incondicionalmente, como se fossem requisitos ontoldgicos. Muito pelo
contrario, cumpre considera-las como hipoteses de pesquisa a servirem de estimulo para a
realizacdo de pesquisas histdricas versando sobre o sistema punitivo brasileiro. Por isso, a
historia dos conceitos juridico-penais deve assumir uma postura de cautela em face de alguns
dos requisitos tedricos apresentados®®*. Assim, a anélise das nocdes de tempo-sela (Sattelzeit)
e dos requisitos meta-histéricos de espaco de experiéncia e horizonte de expectativa podem
ser consideradas como um dos objetos da pesquisa da historia do direito. 1sso ndo obsta a
utilizacdo de outros componentes da historia conceitual, como por exemplo a categoria dos
conceitos antitéticos assimétricos — tdo caracteristica do campo das ciéncias criminais — ou a

observagéo da utilizacdo dos conceitos criminais como estratégias politicas.

Por isso, entendemos que a histdria conceitual é uma ferramenta potente a disposicao
do historiador do direito penal. Por isso, deve ser utilizada com mais frequéncia no estudo dos
conceitos criminais vinculados ao pensamento penal brasileiro. A compreensdo do sistema
punitivo ndo pode ter por base tdo-somente a historiografia fincada em métodos da historia
social. Isso acabaria resultando em uma supervalorizacdo de aspectos socioecondmicos na
analise empreendida, em detrimento da percep¢do da importancia de conceitos gestados na
cultura juridica. Os instrumentos tedricos trazidos pela obra de Michel Foucault e Reinhart
Koselleck podem servir as pesquisas histdricas dessa natureza, desde que se tome a precaugdo
de fazer as devidas adaptacdes das técnicas que, afinal de contas, foram desenvolvidas a partir

de realidades historicas distintas da nossa.

1033 DREYFUS, Hubert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault... p. 123.
1034 FERES JR., Jodo. Para uma historia conceitual critica do Brasil: recebendo a Begriffsgeschichte. FERES JR.,
Jodo; JASMIN, Marcelo. Historia dos conceitos: dialogos transatlanticos. Rio de Janeiro: Loyola, 2007.
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