Editorial

A colonizacgdo da justica pela juctica penal: potencialidades e limiteg
do Judicidrio na era da globalizacdo neoliberal

A fecundidade analitica que marca a presente edigédo
da Revista Katalysis aponta para a vasta complexidade
e possibilidade de recortes potencializados pela tematica
“Poder Judiciario, cultura e sociedade” e se, sob mul-
tiplicadas lupas se pode aborda-la, imperativo se faz de-
marcar nossas escolhas: vamos delinear um horizonte teo-
rico possivel para a analise da contradigdo estrutural
(regulacdo x emancipacéo) que marca o Poder Judiciario
na travessia da “modernidade” capitalista, seja central ou
periférica; analise que tangenciara, em diferentes sentidos
e intensidades, os escritos de base tedrica e empirica que
se entrecruzam e iluminam esta edi¢do, bem como as pre-
ocupac0es, notadamente emancipatorias, transformadoras
e democréticas, de seus articulistas.

Boaventura de Sousa Santos, que tem desenvolvido uma
das mais expressivas analises interpretativas da
modernidade, sua trajetoria e crise, caracteriza-a como um
projeto sociocultural complexo, ambicioso e revoluciona-
rio, mas também internamente ambiguo. Trata-se de um
projeto ambicioso pela magnitude das promessas, sendo
marcado por uma profunda vocacéo racionalizadora da vida
individual e coletiva e, neste sentido, caracterizado, em sua
matriz, pela tentativa de um desenvolvimento equilibrado
entre “regulacdo” e “emancipacao humana”, os dois gran-
des pilares em que se assental. Mas, por isso mesmo,
aparece tdo apto a variabilidade quanto propenso a desen-
volvimentos contraditorios, pois, enquanto as exigéncias de
regulacdo apontam para o potencial do projeto para 0s pro-
cessos de concentracdo e exclusdo, as promessas
emancipatorias e as ldgicas ou racionalidades, construidas
para sua realizacdo, apontam para suas potencialidades em
cumprir, contraditoriamente, certas promessas de justica,
autonomia, solidariedade, identidade, liberdade e igualda-
de. Assim, “se por um lado, a amplitude de suas exigéncias
abre um extenso horizonte para a inovacdo social e cultu-
ral; por outro lado a complexidade de seus elementos
constitutivos faz com que o0 excesso de satisfacdo de algu-
mas promessas assim como o déficit de realizacéo de ou-
tras seja dificilmente evitavel. Tal excesso e tal déficit es-
tdo inscritos na matriz deste paradigma” (SANTOS, 19893,
p. 240-1). Emergindo como um projeto sociocultural entre
o0 século 16 e o final do século 18, é apenas no final do
século 18 que a modernidade passa a se materializar e este
momento coincide com a apari¢do do capitalismo como
modo de producdo dominante nas sociedades capitalistas
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avancadas de hoje. Embora, pois, preceda ao apareci-
mento do capitalismo, desde entdo esta vinculado ao seu
desenvolvimento. Sucede, entéo, que o pretendido equili-
brio entre regulacdo e emancipacéo, que deveria ser ob-
tido pelo desenvolvimento harmonioso de cada um dos
pilares e das suas inter-relacfes dinamicas, que aparece
ainda como aspiracao decaida na maxima positivista “or-
dem e progresso”, nunca foi conseguido. Na medida em
que a trajetdria da modernidade se identificou com a tra-
jetoria do capitalismo, o pilar da regulacéo - tornado pilar
da regulacédo capitalista - veio fortalecer-se a custa do
pilar da emancipacéo, num processo historico néo linear
e contraditdrio, com oscilagGes recorrentes entre um e
outro, como liberalismo e marxismo, capitalismo e socia-
lismo (SANTOS, 1989a, p.225 e 1990, p.3), e, aduzimos
nos, globalizacéo e contra-globalizacéo, contexto no qual
0 principio do mercado (re)aparece com impar
protagonismo, consolidando o desequilibrio segundo o qual,
no capitalismo, a regulacédo é progressivamente coloni-
zadora da emancipacdo, a tal ponto que mesmo os pro-
cessos de contra-globalizagdo ou globalizacdo comunita-
ria parecem reincidentemente prisioneiros desta coloni-
zacdo. Nesta esteira, € possivel concluir, pois, que “tanto
0 excesso como o déficit de realizacdo das promessas
historicas explicam nossa dificil situacdo atual que apa-
rece, na superficie, como um periodo de crise”
(SANTOS,1989a, p. 223). O Poder Judiciario que herda-
mos é um elemento co-constitutivo da modernidade e de
seu desenvolvimento contraditério e, portanto, de seus
excessos, de suas promessas ndo cumpridas e de sua
crise (que aparece como uma crise estrutural), ao tempo
em que constitui um locus de seus sintomas.

Qual é, pois, o rosto do “Poder Judiciario” que emer-
ge neste modelo? Emerge, antes de mais nada, o rosto
de um poder que, sacralizado pela teoria da separacédo
dos poderes e institucionalizado no marco do Estado de
Direito liberal, e do Direito estatal (a l6gica moral-pratica
do Direito) deveria confinar o exercicio de sua sobera-
nia a “a boca que pronuncia as palavras da lei”
(Montesquieu, autor revisitado neste volume). Um Po-
der Judiciario independente e autdnomao, signo da neutra-
lidade ideolégica que, Ihe assegurando a serena condicéo
de arbitro imparcial dos conflitos (interindividuais) e da
segura aplicagdo da lei, garantidora dos direitos individu-
ais, replicava a confortavel separacdo liberal entre poder
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(o legislativo) e Direito (o judiciario despolitizado). Desta
forma, o Judiciario emerge, na modernidade, como porta-
dor de um conjunto de promessas ou fungdes declaradas,
vinculadas ao pilar da emancipacéo (defesa de interesses
e direitos, justica, solucéo de conflitos) e esta discursividade
de um poder a servi¢co do homem, constitui o horizonte
ideoldgico, sob o qual se desenvolve até hoje a sua
legitimacao, e 0 horizonte simbdlico, sob cujos potenciais
infindaveis lutas pela efetividade dos direitos humanos e
da cidadania tém sido travadas, com um impacto cotidia-
no sobre vidas humanas, que ndo € possivel contabilizar.
Mas ndo obstante seus potenciais emancipatérios, o judi-
ciario-instituicdo foi desde sempre um braco nobre da
regulacdo social e, portanto, um poder funcionalizado para
a reproducdo da estrutura social (capitalista e patriarcal),
de suas instituicOes e relacBes sociais, sendo marcado,
inteiramente, pela ambiglidade constitutiva de sua matriz.
N&o é por outra razdo que o rosto deste soberano produ-
ziu, para funcionaliza-lo, uma cultura juridica positivista,
de inspiracdo liberal (formalista e conservadora), cujo
subproduto mais secularizado é um saber, a chamada
Dogmatica Juridica que, bifurcada em tantos ramos
quantos direitos se criaram e criam, constitui até hoje a
matriz da formacéao dos operadores juridicos, produzindo
um jurista-tipo (técnico) e um senso comum juridico e um
Senso comum punitivo que ndo apenas se mantém, mas
se encontram fortalecidos em tempos de globalizacdo
neoliberal. E por isso que a logica estrutural de funciona-
mento do Judiciario, no universo do sistema de justica, é a
seletividade (a gestdo diferencial da justica), que expres-
sa e reproduz a desigualdade de classe, a hierarquia de
género e a discriminacgdo racial, em sua contradi¢do es-
trutural com a igualdade juridica (cidadania); seletividade
que o tema do acesso a justica apenas tangencia. Esta
I6gica, embora seja empiricamente visivel na Justica Pe-
nal, estende-se, em maior ou menor grau, a todo o mode-
lo. Se a neutralidade deste “poder” reverteu desta forma
nas “cinzas de um passado que nunca existiu” (SANTOS,
1989a), deixou-nos ele, entre tantas herancas, a forca sim-
bélica do mito. Imperioso, pois, enfrentar o mito: para além
do mito da neutralidade, o mito da unidade. De fato, se até
aqui buscamos apreender a unidade funcional do Judicia-
rio no universo do sistema de justica e sua conexao funci-
onal com a sociedade (seletividade reprodutora de desi-
gualdades), é preciso agora passar do Judiciario no singu-
lar ao Judiciario no plural; é preciso pluralizar este sujeito
monumental, para reencontrar as justicas plurais através
das quais tanto aquela ambiguidade potencial quanto aquela
unidade funcional se materializa. Primeiramente, porque
o0 Judiciario ndo esta so: ele integra um sistema de justica
no qual exerce sua funcionalidade a varias maos formais
(Legislador, Policia, Ministério Publico, Advocacia, Pri-
sdo...) e informais (escola, familia, midia, mercado de tra-
balho, religido...) e, a seguir, sobre objetos diferenciados,

podendo-se falar, parafraseando Foucault, em arquipéla-
gos judiciais: a divisdo entre justica militar e comum, penal
e civil, do trabalho, tributaria, eleitoral, etc. E nenhuma
diferenciagdo ilustra melhor tanto a ambiglidade
constitutiva do Judiciério, quanto a crescente colonizagédo
da emancipacdo pela regulagdo, do que a referéncia as
fungdes, politicamente contraditorias, que lhe foram atri-
buidas, a saber, de ser um dos protagonistas da constru-
¢ao social da criminalidade (da criminalizacdo) e da cons-
trucdo social da cidadania. Dai seu exercicio de poder
como justica que deve operacionalizar as promessas Ci-
dadas da Constituicdo, potencialmente emancipatorias, e
as promessas criminalizadoras da legislacdo penal que,
ndo deixando de estar contidas no projeto constitucional,
sdo abertamente reguladoras. No exercicio da primeira
fungdo concorre para distribuir seletivamente crimes e
penas: o status negativo de criminosos e vitimas; no exer-
cicio da outra, para distribuir seletivamente direitos e de-
veres sociais, provendo o status positivo de cidadania. Tais
fungdes antagonizam-se nos bindmios punir X prover,
regulacdo violenta x emancipacao, possivel no limite da
regulacdo (compensacdo da seletividade classista, como
na justica do trabalho), sendo vejamos. Enquanto a cida-
dania, recoberta pelo direito constitucional, é dimensao de
luta pela emancipagdo humana, em cujo centro radica(m)
o(s) sujeito(s) e sua defesa intransigente (exercicio de
poder emancipatério), a criminalizacdo pela justica penal
(exercicio institucionalizado de poder punitivo) é dimen-
sdo de controle e regulacgdo social, em cujo centro radica
a reproducdo de estruturas e instituices sociais, e ndo a
protecdo do sujeito, ainda que em nome dele fale e se
legitime; enquanto a cidadania é dimenséo de construcao
de direitos e necessidades, a justica penal é dimenséo de
restricdo e violacdo de direitos e necessidades; enquanto
a cidadania é dimensédo de luta pela afirmacéo da igualda-
de juridica e da diferenca das subjetividades; a justica penal
é dimensdo de reproducdo da desigualdade e de
desconstrucdo das subjetividades; em definitivo, enquan-
to a cidadania é dimenséo de inclusdo, a justica penal é
dimenséo de exclusao social. Sdo processos contraditori-
0s, entdo, no sentido de que a construcdo (instrumental e
simbdlica) da criminalidade pelo sistema de justica penal,
incidindo seletiva e estigmatizantemente sobre a pobreza
e a exclusdo social, preferencialmente a masculina e de
cor, (veja-se a clientela da prisdo nas sociedades capita-
listas, patriarcais e racistas) reproduz, impondo-se como
obstaculo central a construcdo da respectiva cidadania. A
presente era de globalizacdo do capitalismo, que arrasta
consigo a globalizacdo dos conflitos e dos riscos, é
marcada, sob o dominio legitimador da ideologia neoliberal,
por um duplo movimento, a saber, de maximizacéao do po-
der econdmico globalizado x minimizacéo do poder politi-
co nacional e fragilizacdo dos canais tradicionais de me-
diacdo politica entre Estado e comunidade, ou seja, dos
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atores politicos tradicionais (partidos, parlamento, admi-
nistracdo) e do espaco publico democrético. No prolon-
gamento deste movimento e como seu retrato intra-
sistémico desenvolve-se um outro, de reengenharia
institucional: o de maximizacdo do Estado penal x
minimizag&o do Estado social (a que vimos denominando
Estado do mal-estar penal). Ao Estado neoliberal minimo
no campo social e da cidadania, passa a corresponder um
Estado maximo, onipresente e espetacular, no campo pe-
nal. O Estado ndo apenas se retira da intervencéo na or-
dem econdmica e social, agravando o profundo déficit de
promessas ndo cumpridas em cujo centro esta o déficit de
direitos humanos e cidadania, sobretudo de terceira gera-
¢ao, mas nesta retirada substitui o modelo de combate a
pobreza, tipico do welfare-state, pelo modelo de combate
aos pobres e excluidos dos beneficios da economia
globalizada, um modelo abertamente excludente: assim
como o poder esté nu, o limite da luta de classes também
0 esta. Os déficits de divida social e cidadania sdo ampla
e verticalmente compensados com excessos de
criminalizacdo; os déficits de terra, moradias, educacéo,
estradas, ruas, empregos, escolas, creches e hospitais, com
a multiplicacdo de prisdes: a instrumentalidade da Consti-
tuicdo, das Leis e direitos sociais, pelo simbolismo da Lei
penal, a potencializacdo da cidadania pela vulnerabilidade
a criminalizacdo. Estamos perante auténtica “industria do
controle do crime” (CHRISTIE, 1998) que, realizando a
passagem do “Estado-providéncia” ao “Estado-penitén-
cia” (WACQUANT, 2001), cimenta as bases de um
“genocidio em marcha”, de um “genocidio em ato”
(ZAFFARONI, 1991). Trata-se de um movimento de colo-
nizacdo do Estado e da Justica pelo sistema de justica
penal, e cuja consequiéncia direta, possibilitada pela revo-
lucdo tecnoldgica, € a transfiguracdo da politica em politi-
ca-espetaculo, com o fortalecimento singular da midia como
locus de controle social e legitimacao do poder. Esta “boca
do poder” encarrega-se de encenar, entre o misto do dra-
ma e do espetaculo, uma sociedade comandada pelo
banditismo da criminalidade e, tornando este “inimigo”
cenicamente maior que todos 0s demais, constréi um ima-
ginario social amedrontado. Eis ai a engenharia e a cultu-
ra do medo, preocupacao transversal e recorrente neste
volume de Katalysis.

O Estado, impossibilitado de oferecer solugdes instru-
mentais e democraticas para a conflitividade crescente,
gerada pelas condicBes excludentes do poder econdémico
globalizado e agravada por sua propria auséncia, produz
um espetaculo continuado de solugdes simbdlicas, sendo
um dos meios preferidos do Estado-espetaculo a producio
de leis, que prometem mais direitos e solugdes, notadamente
penais, para solucionar o gigante criminalidade que ele pro-
prio cria. Estamos diante dos fenémenos de hiperinflacdo
legislativa e funcdo simbdlica do Direito e do sistema de
justica: um intrincado e contraditorio mosaico de leis produ-

potencialidades e limites do Judiciario ...

zidas para ndo serem cumpridas, sem possibilidade de
operacionaliza¢do pelo proprio Judiciério, mas para gerar a
ilusdo de solugdo dos problemas. E é justamente nesta es-
petacular constelacdo de circunstancias e vazio de respos-
tas que se deve buscar compreender a extraordinaria so-
brecarga de responsabilidades que tém sido canalizada e
transferida ao Poder Judiciario, talvez um dos atores mais
demandados neste inicio secular, para que ele concretize as
promessas de realizacéo dos direitos humanos e da cidada-
nia, sonegados pelos sistemas econémico e politico. A tra-
dicional onipoténcia do Poder Judiciario é (re)posta em cena,
como se ele fosse capaz de operacionalizar aquela justica
total e totalizadora, que significa tudo e nada, e que o poder
dramaturgico da midia retrata a cada entrevista focada na
dor: o que vocé deseja? Que se faca Justica! Estamos
diante do movimento de “judicializacdo” dos conflitos ou
dos problemas sociais, tdo caro aos articulistas deste volu-
me, e do qual o movimento de criminalizacdo (o preferido
do poder globalizado), igualmente interpelado aqui, aparece
como colonizador intra-sistémico. Esta sobrecarga, que tem
sua matriz formal no Legislativo (hiperinflacdo legislativa e
criminalizadora), ou seja, no in put do sistema de justica,
potencializa os sintomas e as criticas de ineficiéncia e mo-
rosidade da resposta judicial, ou seja, no out put do siste-
ma, originando, a sua vez, um extraordinario e erratico
reformismo juridico, sempre em nome das promessas defi-
citarias, sempre em busca da “eficiéncia perdida” (por isso
“eficientista”), ainda que a custa da crescente e aberta ne-
gacdo das garantias individuais: vivemos um tempo de re-
formas em todos os campos do Direito, sob o signo da
sintomatologia da crise do Judiciario, mediante as quais 0s
arquipélagos tendem a se bifurcar (pense-se em juizados
especiais civeis e criminais em nivel federal e estadual, etc.).

A crise do Judiciario, enquanto co-constitutiva e sinto-
ma da crise estrutural da modernidade, estaria configura-
da pelo seu desenvolvimento desequilibrado entre
regulacdo (excessiva) e emancipacdo (deficitaria),
desequilibrio agravado no presente pelo excesso de
criminalizacdo e pela colonizacdo da Justica pela Justica
penal, excesso tensionado, a sua vez, por uma também
estendida demanda pelo cumprimento das promessas de-
ficitarias, seja trazendo a cena velhas demandas e direi-
tos, de efetividade nula ou relativa, seja trazendo a cena
necessidades e direitos inéditos, por atores individuais e
coletivos, impondo ao Judiciario uma tarefa imensamente
superior a sua instrinseca capacidade. Se o Judiciario atra-
vessa a modernidade, profundamente tensionado pelas
exigéncias contraditorias de regulacdo/emancipacéo (di-
lema entre legalidade-seguranca e justica), sua ambigui-
dade tem um limite estrutural, além do qual ndo pode avan-
car, com a melhor reforma.

O problema do Judiciario ndo é de velocidade, nem
quantitativo, mas qualitativo, relativo as estruturas, as ins-
tituicdes e a cultura da modernidade. O Judiciario ndo pode,
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portanto, reverter os déficits estruturais da modernidade,
seja compensando as irresponsabilidades genocidas da
economia capitalista e do mercado (violéncia estrutural),
seja se ocupando dos vazios do Estado ou das molecagens
de seus funcionarios (violéncia institucional), ainda quan-
do afinado com a melhor e mais democrética demanda
comunitaria, mas também nédo pode, ele préprio,
desresponsabilizar-se. A problematica da responsabilida-
de emerge, portanto — conlevando a nova mitologia
neoliberal da responsabilidade individual - no centro da
crise da modernidade e do Judiciario, que estdo a deman-
dar extraordinario “equilibrio” (para o balanco do neces-
sério aprendizado sobre o pretérito), ousadia e invencao,
certamente de novas utopias, as Unicas capazes de rom-
per com os roteiros envelhecidos e com as promessas de
sucesso que reverberam sempre em novos fracassos. As
alternativas ao velho e os sinais do novo também constitu-
em, em derradeiro, marcada preocupacao deste provoca-
dor e pedagdgico volume de Katalysis.
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Nota

1 Opilardaregulagdo constitui-se do principio do Estado (formulado
destacadamente por Hobbes); do principio do mercado
(desenvolvido particularmente por Locke e Adam Smith); e do
principio da comunidade (que inspira a teoria social e politica de
Rousseau). O pilar daemancipagao esta constituido pelaarticulagao
entre trés légicas ou dimensdes de racionalizagdo e secularizagao
davida coletiva, tal como identificadas por \Weber: a racionalidade
moral-pratica do Direito moderno; a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e da técnica modernas e a racionalidade
estético-expressiva das artes e da literatura modernas (SANTOS,
1989, p. 225).
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