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Resumo: O artigo propde uma analise multidisciplinar sobre o pensamento juridico, tendo como objetivo a reflexao
critica sobre os saberes e praticas juridicos na sociedade brasileira. O artigo elabora inicialmente uma anadlise
critico-conceitual de trabalhos de Guillermo O’Donnell sobre estado de direito e democracia na América Latina.
Em seguida, adota a nocao de agregados juridicos para apresentar distintas dimensdes de pesquisas socio-juridicas
sobre o direito. Enfim, usa a metafora da nebulosa de imunidades para a proposta de discernir os atributos positivos
do estado de direito no pensamento juridico brasileiro e suas consequéncias para a democracia.
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Abstract: The article proposes a multidisciplinary analysis of legal thinking, aiming at a critical reflection on legal
knowledge and practices in the Brazilian society. The article initially goes over a critical-conceptual analysis of
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Introducgao

O termo provocativo do titulo é uma metafora que questiona as relagdes entre estado de direito e
democracia no Brasil para se propor uma andlise multidisciplinar sobre o pensamento juridico, tendo em
vista a reflexdo critica sobre os saberes e praticas juridicos nas condi¢des sociais e politicas da formagao
histérica da sociedade brasileira.

Tomamos como dados os resultados de pesquisas histéricas e socio-juridicas sobre as especificidades
das instituigdes e praticas judiciais, assim como a critica a abordagens correntes sobre o tema. Essas
abordagens assumem, por um lado, a inviabilidade ou a irrelevincia do estado de direito entre nds, em
virtude de determinantes estruturais, o modo de relagdes entre as classes sociais e padroes culturais das
elites dirigentes ou, por outro lado, a suposicao de autonomia e separacio das esferas juridica e politica,
em relacao a outras condi¢des sociais, assumidas por anélises correntes em ciéncia politica, que discutem
temas como a judicializagao da politica e o ativismo judicial. Essas andlises presumem a distribui¢ao de
papéis entre legisladores, governantes e juizes na democracia representativa, enquanto aqui se exploram
as consequéncias das anélises de O "Donnell sobre a impertinéncia deste conceito.

Trata-se, neste artigo, de apresentar uma discussao mais geral e exploratdria sobre um aspecto muito
importante da nossa experiéncia nos ultimos anos, que tem antecedentes de longa duragao e se recompoe
conforme as viradas conjunturais, tal como nos embates atuais da crise no Brasil. Esse aspecto é o da
multiplicidade de facetas que assume o discurso do estado de direito promovido pelos juristas, e que se
traduz em incerteza para os sujeitos e numa situagao mais geral de baixa efetividade e falta de objetividade
dos direitos na ordenacio das relagdes sociais.

Poder-se-ia chamar a multiplicidade de metamorfoses ou transformagdes, mas é algo mais frequente
e incerto, como se fosse uma composi¢do constante de cores e tonalidades, de sentidos e polaridades
que estdo presentes em nossas interagdes sociais, praticas governamentais, formatos institucionais.
Poder-se-ia relembrar maximas como “aos amigos, tudo e aos inimigos, a lei”, ditados populares como o
de que nao é possivel esperar o que sai da caneta de um juiz, o jeitinho, a malandragem. Sabe-se que ha
explicagoes histdricas e socioldgicas, e de senso comum, tais como as relagdes de compadrio, o favor, o
patrimonialismo, a dualidade estrutural entre igualdade das relagoes de mercado e a desigualdade das
relagdes interpessoais etc.

Existiria a possibilidade de optar entre explicagdes polares: por um lado, a anélise estrutural que coloca
os termos como expressdes da formacio social capitalista periférica e, por outro, o patrimonialismo que
marca as orientacdes da agao dos dirigentes que confundem o publico com seus interesses privados. A
ambiguidade e incerteza sobre o sentido objetivo da lei poderiam ser interpretadas como efeito de uma
marca estrutural ou de um padrao cultural na sociedade brasileira. Mas com esse tipo de explicacao nao
se abre a “caixa-preta” do juridico e assim as praticas judiciais e conceitos juridicos nao se tornam objetos
de andlise a serem pesquisados e refletidos, pois eles sio tomados como dados, como efeito de superficie
ou artificio retdérico daquilo que acontece “sob o verniz das idéias”

O esvaziamento do juridico como objeto de anilise e reflexdo nao é mais um problema, pois nos
ultimos quarenta anos muita pesquisa foi feita sobre o tema, no Brasil e noutros paises, a partir de vdrias
perspectivas tedricas e campos disciplinares. Mas ha o risco de, no interior desse campo de pesquisas,
manter-se uma polarizagio entre os que sustentam empiricamente a relagao causal direta entre a incerteza
constante na aplicagdo das normas juridicas e as caracteristicas estruturais ou culturais do pais e, por
outro lado, os que partem da premissa da autonomia do juridico ou do politico ou aqueles que buscam
na efetividade pontual do estado de direito em conjunturas politicas, sociais ou culturais evidéncias que
confirmariam alguma tendéncia a afirmagao e ampliacio daquela autonomia. No entanto, a oposicao
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acabaria por bloquear o que nos parece ser o objetivo central de pesquisas sobre o tema: o de tomar como
objeto de andlise a propria incerteza do estado de direito, as suas bases, configuragoes, pontos de tensao e
momentos de descontinuidade. Em outros termos, afirmamos que as violagdes do estado de direito nao
significam sua impossibilidade, inviabilidade ou inefetividade global, nem procuramos nos eventos em
que ele se realiza os sinais de um processo gradual de sua realizagao. Trata-se olhar para a combinagao
entre a vigéncia do estado de direito e suas violagdes como partes de um conjunto que se sustenta, que se
compde numa combinagio de agregados mais do que num sistema, e no qual as regras juridicas se mantém
em sua particularidade e eficicia pontual, mas sem generalizagao nem objetividade.

Essa configuragdo nao pode ser vista fora de sua conformagao espago-temporal, isto é, como relagoes
constituidas historicamente (HALL, 2015). Desse modo, nossa anlise do estado de direito nao se resume
a evidenciar a sua negacio resultante de violagdes recorrentes (o “ndo estado de direito”). Insistimos
aqui na relevéncia de identificar e analisar configuragées positivas, com determinados atributos que se
combinam de maneira varidvel em modelos e normas historicamente determinados em casos concretos,
assim como situagdes de violagoes, de desvio estratégico, de indiferenca ou de afrontamento direto aqueles
modelos e normas.

Em nossa visao, um programa de trabalho pode ser construido em torno da pesquisa daquilo que
denominamos “nebulosa de imunidades”, caracterizando-a em suas “formas juridicas”, suas relacdes
com determinadas estruturas e processos sociais (e politicos), suas transformagdes etc. Neste artigo
nos limitamos a apresentar alguns pontos dessa proposta, que tem como o pensamento juridico sobre o
estado de direito, suas relagdes com o conjunto de agregados juridicos e suas formas sociais. Partimos da
analise critica do tema do “nao-estado de direito na América Latina” proposto por Guillermo O "Donnell.
Os seus trabalhos sao relevantes por discutirem as teorias empiricas da democracia em ciéncia politica,
com preocupagio normativa e comparativa. Na sua critica aquelas teorias, o autor evidencia as relagoes
internas entre democracia e estado de direito, chamando a atencao para as caracteristicas e trajetdrias
das democracias latino-americanas. Porém, ele nao elabora os problemas teéricos e de pesquisa empirica
sobre o estado de direito que suas analises implicam'.

A segunda se¢ao propde a nogao de agregados juridicos em substitui¢ao as de Estado enquanto legalidade
ou de sistema legal adotadas pelo autor. Anogao designa o conjunto heterogéneo de institui¢oes, doutrinas
e préticas que compreendem o termo “direito” em sentido scio-juridico. Apresentam-se ilustragdes para
mostrar a variedade de aspectos do agregado e possiveis dimensoes para a pesquisa e andlise.

A terceira secdo discute as nogdes de estado de direito e (ndo) estado de direito do ponto de vista das
relagoes entre o ideal, os agregados juridicos e sociedade, assim como as implicagdes do pensamento e os
saberes juridicos para o estado de direito e a democracia. Propde-se o termo “nebulosa de imunidades”
para designar aquelas situagdes de falta de nitidez, de ambiguidades e incertezas naquelas relagoes e se
discutem possiveis desdobramentos analiticos a partir dele.

1 - Democracia e (nio) estado de direito na América Latina na obra de O "Donnell

O trabalho de Guillermo O "Donnell é importante no pensamento latino-americano por tratar as
relagdes entre democracia, Estado e cidadania em discussao critica com os modelos de andlise empiricos
da democracia adotados pela politica comparada internacional, impulsionada e dirigida pelos norte-

'Depois da andlise critica do autor, nosso escopo limita-se a0 pensamento e préticas juridicas no Brasil, dado que nossa formagao
e objetivos intelectuais no sdo no campo da politica comparada nem no da teoria politica.
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americanos no pds-Segunda Guerra®. Em suas andlises sobre as especificidades da democracia latino-
americana, O "Donnell ndo s6 incorpora referéncias historicas, socioldgicas e culturais, mas também faz
a critica a ciéncia politica a partir da teoria politica normativa, e se vale da teoria do direito para elaborar
as relagoes entre Estado, democracia e estado de direito.

Nos anos setenta, ele trabalhou as relagdes entre Estado, modernizagio e capitalismo na América Latina,
com o objetivo de apontar o particularismo dos pressupostos universalistas das teorias da modernizagao,
20 mesmo tempo em que mantinha distancia com relagio as teorias da dependéncia (O 'DONNELL, 1972
e 1979). Em meados dos anos oitenta, publicou uma importante pesquisa comparada sobre as transi¢des
a democracia na América Latina e Sul da Europa na qual a andlise colocava-se no nivel do regime politico
e tinha como foco as interagdes estratégicas entre atores politicos (O 'DONNELL, SCHMITI'ER e
WHITEHEAD, 1988). A partir do inicio dos anos noventa, ele se distancia do tema da consolidagio da
democracia, sobre o qual os analistas discutiam etapas de transi¢ao e critérios de estabilidade das novas
democracias (O 'DONNELL, 1996a). Para ele, 0 que estava em jogo nas novas democracias era uma outra
institucionaliza¢do, um processo histérico com dinimica e caracteristicas préprias. Por isso, estas nao
poderiam ser compreendidas exclusivamente com base na comparacio com as democracias consolidadas.
Nao se devia pensar em democracias como modelos formais estaticos ou institucionalizados. Na sua
concepgao, os regimes politicos seriam estruturados em torno de regras juridicas de acesso e exercicio
do poder, e redes (sociais, politicas e administrativas) de controle (accountabillity) horizontais e verticais
(O 'DONNELL, 1998). Os regimes democrdticos se configurariam como processos dindmicos de democratizagéo
~ ¢ (des)democratizagdo, que se conformariam, estabilizariam e recomporiam continuamente.

Assim, ele questionou o cerne das teorias mainstream da democracia em ciéncia politica e abriu espago
para propor uma outra abordagem. Ele passou a explorar as relagdes entre regime politico e suas condi¢des
politicas (Estado) e o reconhecimento da capacidade de agéncia, dentro de um conjunto maior de fatores
econdmicos, sociais e culturais historicamente constituidos (estrutura de classe, tradigées).

Entre meados dos anos noventa até o seu falecimento em 2011 ele publicou uma série de artigos
cujos temas serdo condensados no seu livro Democracia, Agéncia, Estado (O'DONNELL, 2010 ¢
2011). Os temas sao, principalmente a critica conceitual interna as teorias procedimentalistas ou
minimalistas da democracia e a analise e reflexdo sobre a trajetéria histérica da América Latina
e dos regimes democraticos que aqui se institucionalizaram. Ao mesmo tempo, fez elaboragdes
tedricas e normativas sobre democracia, direitos humanos e desenvolvimento, sintetizadas no tema
da qualidade da democracia. Elaborou teoricamente as relagdes internas democracia, direitos
humanos, paz e desenvolvimento, tal como reconhecido pela Declaragdo da Conferéncia de Viena
em 1993. No inicio dos anos 2000, ele formulou o quadro analitico para o projeto do Programa das
Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) cujo objetivo era criar indicadores para avaliar
a situa¢do da democracia em cada pais da regido. Esse trabalho, que mais tarde sera incluido na
coletanea The Quality of Democracy (O’'DONNELL, 2004), complementou a sua proposta de
analise empiricamente informada das dinamicas e obstaculos da democracia na América Latina’.

Da critica as teorias minimalistas a teoria ampliada da democracia

Em sua critica conceitual as teorias minimalistas de democracia, O "Donnell estava interessado em
elaborar um conceito empirico-analitico de democracia capaz de abarcar as especificidades das democracias
ndo-ocidentais, irredutiveis as trajetorias historicas das democracias mais antigas e institucionalizadas

*Sobre a trajetéria de O'Donnell, ver Brinks et al, 2014.

3Sobre as relagBes entre as dimensdes normativa e empirica do seu trabalho, ver Whitehead (2014).
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do “quadrante Noroeste” (a Europa ocidental e a América do Norte) (O 'DONNELL, 1999). Na sua
abordagem, um conceito ampliado de democracia teria que compreender as condigdes sociais mais
amplas e levar em conta os efeitos de processos de longa duracao constitutivos das diferentes dindmicas
democréticas. Com isso, ele nao s6 rompia a unidade tedrica da defini¢io minima da democracia, mas
também propunha a reconstrugao do conceito de democracia, relacionando-o com a agéncia e o Estado,
o que ele fez em seus dltimos trabalhos (CULLEL, 2014).

Em nome da economia conceitual, as teorias minimalistas estabelecem condi¢des restritivas da democracia
cujo foco é a selegao dos dirigentes em elei¢des competitivas, livres, com eleitorado amplo e a alternéncia
no poder entre grupos politicos institucionalizados. O 'Donnell (2011 e 1999) mostra as premissas
implicitas daquelas teorias, que compreendem trés pontos: o da democracia como regime juridicamente
institucionalizado, o seu micro-fundamento na capacidade de agéncia e as suas macro-condigoes na relagao
com o Estado. Ele aceita os critérios das defini¢des minimalistas, mas completa que as elei¢oes devem ser
decisivas e institucionalizadas, o que significa, em resumo, que os resultados serao aceitos e os vencedores
governarao, e que novas elei¢des acontecerao segundo o calenddrio previsto por um futuro indeterminado.
A democracia é, portanto, um regime politico (a definicio estdem O 'DONNELL, 2011, p. 30), com regras
dojogo estaveis e com vigéncia indeterminada, s quais todos adaptam suas expectativas e estratégias. Para
serem competitivas, as elei¢des pressupoem um conjunto de liberdades civicas e de direitos politicos de
cidadania dos eleitores, cujas raizes estao nos direitos civis socialmente institucionalizados.

Nas concepgoes minimalistas de democracia, a unidade de analise é aquele que vota, o eleitor,
o que supde que ele seja titular de um complexo de direitos enquanto cidaddo politico e de
outros (direitos civis, civicos) que sdo implicitos nesse estatuto, mas que lhe sdo necessarios
enquanto membro da comunidade politica nacional, cujo reconhecimento e efetividade sao
dados. Esse complexo de direitos significa o reconhecimento da capacidade de agéncia de carater
universalista e igualitario dos direitos de cidadania e este é o ponto fundamental de sua teoria.
O seu argumento basico € que “a democracia... pressupde a concep¢ao do ser humano como um
agente que adquiriu... o titulo de ser reconhecido e legalmente amparado como um portador de
direitos a cidadania...” em sentido amplo. O ser humano como agente titular de direitos ¢ o micro
fundamento que enraiza os aspectos empiricos e normativos da democracia (O'DONNELL, 2011:
7; WHITEHEAD, 2014). O agente ¢ “alguém dotado de razdo pratica e discernimento moral, que
usa sua capacidade intelectual e motivagao para tomar decisdes que, em principio sdo razoaveis
em funcao de sua situacdo e objetivos”, sobre os quais €, em principio, o melhor juiz (id., p. 43).
A condi¢ao de cidadao titular de direitos significa o reconhecimento da capacidade de agéncia de
todos os individuos, independentemente de condigdes sociais, com algumas excegdes legais, de
tomarem decisOes razoaveis e que podem ter consequéncias importantes (id., p. 35). Do ponto
de vista politico, a democracia é uma “aposta institucionalizada” cuja implica¢do é que cada um
deve aceitar que qualquer outro participe como eleitor ou candidato e que, sendo eleito, governe
durante o periodo do seu mandato (id., p. 36).

O regime democratico é parte constitutiva de um processo de formagao estatal ao qual estd historicamente
subsumido (MANN, 1992). O ‘Donnell define o Estado como uma associagao de carater atributivo (nio-
voluntaria) de base territorial, com institui¢des que organizam as relagdes sociais, detém o monopélio
da autorizagao legitima do uso da coergao fisica e normalmente tem a supremacia no controle dos meios
de coercao (O 'DONNELL, 2011, p. 66). Ele distingue quatro dimensdes para a andlise do Estado: a
organizacional, do conjunto de burocracias, que dizem respeito a eficicia do Estado no territério; a do
sistema legal, que se refere a efetividade das suas normas para ordenar as relagoes sociais; a da identidade
coletiva, um “nds” que prevalece sobre as vérias parcialidades e confere credibilidade ao Estado; enfim, a
territorial, de regulagdo das relagdes internas/externas, e que se refere a filtragem do Estado (id., pp. 68-9).
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As democracias da América Latina

O contraste entre as democracias na América Latina e as democracias mais antigas “do Noroeste”,
¢ central em varias de suas publicagdes nos anos noventa (O'DONNELL, 1991, 1994, 1996a e
1998). As diferencas compreendem aspectos politicos, sociais e culturais e aparecem nos trés
niveis do regime, do Estado e da cidadania. A democracia latino-americana elege seus dirigentes
por delegacdo, um modo distinto da democracia representativa, o Estado realiza-se de forma
heterogénea e pouco confiavel, configurando-se situagdes de estatalidade incompleta ou limitada.
Por isso, a efetividade dos direitos é precaria para grandes parcelas da populagao e vastas regides
do territorio, o que o leva a qualificar a cidadania como de baixa intensidade.

Um conceito central na andlise de O "Donnell é o de “democracia delegativa’, construido analiticamente
em contraposigio ao de “democracia representativa” (O 'DONNELL, 1991, 1994, 1998). A democracia
representativa seria caracterizada como um regime que combina as trés tradi¢des do pensamento politico
ocidental: a base na elei¢io popular (democracia), a protecio dos direitos (liberalismo) e a virtude do exercicio
do governo para o bem ptiblico (republicanismo). Entretanto, essas tradigdes estio institucionalizadas nio
apenas em regras, organizagoes e procedimentos juridicos, mas também em um ethos democridtico, que orienta
a agdo e as expectativas de dirigentes e cidaddos. Um elemento central na sua abordagem sobre a democracia
representativa é o de controles priblicos (accountability) (O 'DONNELL, 1998). As democracias representativas
distinguem-se especificamente das democracias delegativas por uma rede institucionalizada de procedimentos e
organizagdes de controle, horizontais e verticais. Esta rede é crucial para assegurar que a atuagdo dos governantes
e dos cidaddos se oriente segundo as regras e principios configurados pelas trés tradi¢oes referidas acima. Os
controles horizontais sao institui¢es dentro do Estado que compreendem a separagao dos poderes, mas
também um amplo conjunto de organizagdes especializadas no controle da atividade governamental, tais
como as agéncias independentes ou os Tribunais de Contas e o Ministério Publico. Os controles verticais
sao de dois tipos, por um lado, as elei¢des livres periddicas com amplas possibilidades de participagao e de
contestagao, cuja ocorréncia é necessdria para se classificar um regime como democrético. E, por outro lado,
os controles sociais, tais como movimentos sociais, sindicatos, imprensa livre, que apresentam demandas,
realizam pressdes sobre o governo e resistem a eventuais tentativas de os governantes se excederem no
exercicio do poder. Haveria, entio, a tendéncia ao predominio de um ethos universalista de respeito as
regras e de separagdo entre os interesses publico e privado.

A democracia por delegagao* na América Latina e em outras regides do mundo se organiza a partir de
nogdes politicas distintas, pois nelas as tradigdes liberal e republicanas sio menos fortes e a democratica
também estd menos presente (O 'DONNELL, 1996a e 1998). Em meados dos anos noventa O 'Donnell
argumentou que, embora houvesse na América Latina alguns regimes politicos classificados como
“democracias estéveis” (na Colombia e na Venezuela), estes apresentavam diferencas significativas em relagao
as suas congéneres do “Noroeste”. Naqueles, as elei¢oes, mesmo relativamente competitivas e periddicas,
configuravam na prética, formas de delegagao do exercicio do poder ao dirigente que se considerava
autorizado a governar como lhe aprouvesse, como exercicio da sua vontade, face a qual as normas legais
e os controles seriam obstaculos. Isso porque essas democracias por delegagao teriam organizagoes de
accountability horizontais indcuas e redes de accountability sociais verticais frdgeis. Elas seriam fragilizadas
também pelo ethos e orientagdes de agdo particularistas e privatistas, que favoreceriam prdticas patrimonialistas
no Estado, de cooptagdo e clientelismo sobre setores significativos do eleitorado. Por fim, seriam também limitadas
pela baixa capacidade de organizagdo da populagao, resultantes da pobreza, dos baixos niveis educacionais,
assim como concepgoes tradicionais sobre as relagdes de mando e obediéncia.

“Adotamos esse termo para diferenciar do tipo “democracia delegativa” explicado a seguir.
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O 'Donnell formula o tipo empirico democracia delegativa para caracterizar uma situagao extrema
e instavel desses regimes. Em crises econémicas ou politicas graves surgem dirigentes politicos com
ares salvacionistas (tais como Menem, Collor e Fujimori, e se pode incluir Bolsonaro, sem ddvida) que
procuram governar por decretos, com base em movimentos (e nao partidos), que falam diretamente para
amassa da populagao reivindicando uma delegagao de poder ilimitado, e por isso veem como obstaculos
as instituicdes de divisio dos poderes e os procedimentos de controle entre eles (O 'DONNELL, 1991;
1994; O'DONNELL, IAZZETTA e QUIROGA, 2011).

Como regimes emergentes de processos de formagio estatal, as democracias representativas (mas, também
as delegativas) estio condicionadas pelas capacidades historicamente construidas de territorialidade e
centralizacdo dos seus respectivos Estados (MANN, 1992). Isto é, supde-se que os regimes efetivamente
democraticos sejam capazes de ordenar as relagdes sociais e controlar as situagdes de conflito que emerjam
no seu territdrio.

A anilise historico-comparada de O "Donnell mostrou diferengas significativas entre as democracias do
“Noroeste” e as democracias latino-americanas. Nas primeiras houve um processo histérico de longa duragao
que resultou numa grande concentragio dos meios de coergio fisica (exércitos profissionais), na criagio
de meios de administracdo (burocracias profissionais), na expropriacio pelo rei dos meios de legalidade e
dejurisdi¢do, promovendo a centralizagdo do direito (poderjudicidrio independente), na criaao de fortes
identidades nacionais e no controle territorial centralizado pelo Estado nacional. Apesar de suas diferentes
trajetorias, elas teriam um grau alto de completude ou realizagdao dos processos de construgio estatal e
de identidade nacional. O resultado é que o Estado moderno e o regime democrético sio historicamente
(quase) concomitantes, a sua convergéncia unificou Estados e governos com as suas populagdes, e a nagao
forneceu a base cultural da cidadania politica e do Estado. Nesses casos, o Estado tornou-se promotor
e garantidor da cidadania, lugar de reconhecimento de direitos pela ordenagao juridica estatal e de sua
implantagio dos direitos por meio de burocracias (O 'DONNELL, 2011, p. 80-90; 103-4; 112)5.

Na América Latina, comparativamente, os Estados tém um desempenho mediocre, embora desigual,
nestas quatro dimensdes. Em primeiro lugar, as suas burocracias parecem incapazes de controlar (e mesmo
ocupar) todo o territdrio nacional e quando o fazem mostram-se pouco efetivas. O sistema legal é aplicado
de forma desigual e socialmente enviesada. Por isso a percepcao dos cidadaos (especialmente os pobres)
quanto a capacidade dos Estados e governos para realizarem alguma nogao de bem comum é também
muito negativa. Enfim, seu desempenho nao é melhor quando observamos a sua capacidade de gestao das
fronteiras, assim como a inser¢ao na economia. Estes paises apresentam histdrias desarticuladas no processo
de formagao estatal, sociedades estruturalmente heterogéneas, espago social polarizado e fragilidade na
formagdo (recrutamento) de sua burocracia e imposi¢ao de uma legalidade considerada legitima. Por
tudo isso, afirma O "Donnell, a democracia nestes paises nao é capaz de produzir efeitos igualitdrios e
niveladores, ficando a deriva entre uma sociedade fragmentada e um Estado ineficiente (id., p. 174-7; 185).

Sobre as diferengas na capacidade de agéncia, o autor as coloca como diferengas no grau de efetividade
dos direitos de cidadania e nas condi¢des sociais de vida. O eleitor exerce seu direito como cidaddo politico
que, por sua vez, supde o cidadao tout court, o membro da comunidade nacional com um complexo de
direitos e obrigagdes reconhecidos e institucionalizados. Mas para exercer esses direitos, sao necessdarias
condigoes de estatalidade, ou seja, que as relagdes sociais no territério sejam reguladas pelas organizagoes

* Uma visao alternativa deste processo pode encontrada em Charles Tilly (1996). Para ele, o processo de formagao dos estados
europeus implicou na complexa (e variével) articulagao entre Coergao (estatal) e Capital (mercado) resultando na transformagio
das formas de dominagao do que ele denominou de “governo indireto” (estado tradicional) para “governo direto” (estado moderno.
Nesta abordagem, tal como em O "Donnell, a cidadania e a democracia sio processos emergentes e nio autbnomos (TILLY, 2013).
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estatais e que o sistema legal ordene as orientagdes de agio e interagdes sociais. Além disso, os cidadaos
devem ter condigdes adequadas de vida, educagao e capacidade de agéncia propiciados pela efetividade
dos direitos civis, sociais e culturais.

Ele faz um excurso histérico de longa duragao para mostrar como, desde o inicio da modernidade, houve
no “Noroeste” a expansao gradual dos direitos até a institucionalizagdo da democracia constitucional
da atualidade ((id., cap. 2). Nas demais regides ocorreu a ampliagio “abrupta” do direito ao sufragio,
resultando em instabilidades politicas, regressdes autoritdrias e precariedade dos direitos. Mas em todas
as democracias do mundo houve exclusdes, limitacoes e discriminagdes, num processo histérico de lutas
pelo reconhecimento de direitos (id., p. 62).

Na América Latina, a situagdo é paradoxal, em comparagao com a trajetdria cldssica de reconhecimento
dos direitos (ver MARSHALL, 1950), onde o reconhecimento formal de direitos é relativamente
amplo, mas com precdria efetividade. Configura-se aqui uma cidadania de baixa intensidade em que os
individuos sio legal e materialmente excluidos do acesso a direitos. A lei estatal, entao, é substituida por
regras locais e tradicionais, impostas por grupos que, na periferia, se apropriam de espagos que deveriam
ser controlados pelo Estado (TOKMAN e O 'DONNELL, 1998; O 'DONNELL, 1996b). H4 virios
gaps de legalidade, numa outra ordem diferente da legal, em que dominantes locais e intermediarios
selecionam e determinam as condutas vélidas. As normas legais homogéneas nao produzem os mesmos
efeitos para pessoas situadas em contextos diferentes, criando problemas que afetam a atuagao do préprio
regime democrético (O 'DONNELL, 2011, p. 146-8). Na América Latina, a extensio dos direitos civis
era incompleta quando ocorreu a democratizagao ou a ampliacao dos direitos politicos. Tem-se leis
discriminatorias e ndo equitativas, cuja aplicagio ¢ arbitrdria e ndo tém efetividade universal. Asisengoes e
privilégios para os poderosos combinam-se com o rigor aplicado contra os pobres. As relagées da burocracia
com os cidadaos ordindrios sao assimétricas, com tratamento nio respeitoso da dignidade humana, e o
acesso ao judicidrio e ao processo justo é limitado e caro. Em outras situagdes, tem-se a ilegalidade pura e
simples, dado que o Estado ndo é capaz de ocupar o territdrio, ou, embora esteja formalmente presente,
a burocracia no é capaz de regular as relagdes sociais e assim a legalidade nao se torna referéncia para
o governo das condutas nas interagdes. Em outras situagdes, as leis sdo aplicadas, se o forem, de forma
intermitente e diferencial em lugares amplos do territério estatal. A lei estatal é confrontada por “regras
informais” impostas por grupos de poder privados que dominam regides inteiras, tanto em 4reas rurais
isoladas como periferias das grandes conturbagdes. O que hd, portanto, é uma constante negociagao entre
alegalidade formal e normas informais. Além disso, os “sistemas de regras informais” sio pontuados por
intervencdes arbitrérias do sistema formal, que sustentam um mundo de extrema violéncia. Em muitos
casos, mesmo os sistemas subnacionais formais (governos estaduais, provinciais, departamentais e
municipais) convivem com “sistemas de regras informais” que coexistem, por sua vez, com sistemas
nacionais polidarquicos (O 'DONNELL, 1999: 311-4; 1996b)°.

Assim, estatalidade incompleta, inefetividade do sistema legal e cidadania de baixa intensidade sintetizam
a situagdo de (ndo) estado de direito que é complementar ao regime de democracia por delegacao. O
termo estado de direito perpassa o Estado, o regime e a capacidade de agéncia, uma vez que ele releva das
formas de accountability (regime), de regulacao burocrética e ordenagao das relagdes sociais (Estado) e
da cidadania (agéncia).

O Estado de direito

¢ Qutros autores sao mais otimistas. Edward Gibson (2013) defende que a democratizagio dos governos nacionais na América
Latina é apenas um primeiro passo na difusio da democracia por todo o territério nacional. Baseado em estudos de casos no
Meéxico e na Argentina conclui que subsistem “enclaves” subnacionais autoritdrios que frequentemente negam o acesso a direitos
civis e politicos aos cidadaos locais.
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O’Donnell define estado de direito (rule of law)7, como um ideal politico ou horizonte normativo
destacando-se em primeiro plano as dimensdes sistematicas e formais do conceito. Assim, depois de
apontar para a diversidade de defini¢des e experiéncias histéricas a que se referem o termo “estado de
direito” nas diversas linguas, ele assume que a ideia bdsica é o do governo das leis e ndo o dos homens.
O cerne comum a todos os sistemas legais poderia ser resumido a um conjunto de normas hierdrquicas,
que tenderiam (e visariam) a completude; que as relagdes entre essas normas seriam definidas por regras
formais, que os governantes (rulers) deveriam ser submetidos ds leis como todos os outros, e que todos deveriam
ser submetidos as regras em todas as situagoes, sem excegdo, ou seja, que ninguém poderia ser legibus solutus
(0’DONNELL, 2011, p. 116-7).

O autor salienta que, na tradigao do common law, as defini¢ées do rule of law centram-se nas cortes,
enquanto em outras linguas o termo estado de direito abrange todas as institui¢oes estatais e, tendencialmente,
todas as relagdes sociais. Enquanto um ideal, o estado de direito tem implicagdes institucionais e sociais
bastante efetivas, mas, por defini¢ao, ele é sempre incompleto e se realiza em maior ou menor grau. O grau
de sua realizagdo é relativo ao alcance da democracia no Estado e na sociedade, e dai que, quanto maior
for a abrangéncia e a efetividade do estado de direito, mais forte serd o Estado e o regime democratico
que ele contém (id., pp. 120 e 136).

Ele destaca que o atributo crucial do estado de direito para o sistema legal é que ele “fecha” todos sob
a lei, ndo hd ninguém fora das suas regras nem pode ignora-las. Ele é fic¢io util, pois nem os governantes
nem outros cidadaos podem dispor das regras e estas se compdem em sistema, um conjunto articulado,
hierarquizado e consistente de regras dotado de unidade formal. A fic¢do tem vdrias consequéncias:
governantes e funciondrios estatais tém direitos proprios, diferentes dos cidadios (o uso da coergio), mas o
seu uso é estritamente regulado; a diferenca entre publico e privado torna-se estrita e controlada; o sistema
legal nao s6 protege direitos individuais, mas também capacita os cidadaos para o exercicio de direitos
coletivos. O sistema legal sustenta e sanciona meios pacificos de tomada de decisao coletiva que viabilizam
aagéncia autdnoma dos cidadaos. Dai que sdao necessdrios procedimentos equitativos, disponiveis a todos
e institucionalizados legalmente. Outra consequéncia seria que os cidadaos tém expectativas em relagio
ao desempenho de governantes e funciondrios para o bem comum e tém instrumentos para controla-los.
Uma tensao seria posta pelo proprio direito cujas regras indeterminadas e procedimentos dialéticos ou
argumentativos, colocaria em contrariedade a expectativa de estabilidade das regras e a participagao dos
cidadios para a mudanga das leis, ou para alterar os sentidos dominantes a ela atribuidos (id., p. 127-8).

O "Donnell esclarece que sua exposicio sobre o estado de direito ndo é no campo da teoria do direito mas
releva os aspectos relevantes da legalidade estatal na democracia (id., p. 115, n. 1; CULLEL, 2014, p. 311).
Ele discute também as relagdes entre estado de direito e cidadania, com destaque para a ambivaléncia da
legalidade estatal igualitdria e o papel do Estado como organizador da desigualdade, dadas pela exploragao
capitalista, discriminagdes e relagdes sociais de poder. Ele apresenta a relagdo entre Estado como burocracia
ealegalidade, dada arelevincia de controles legais sobre as relagdes internas as organizagdes burocréticas.

Ao longo de todo o capitulo sobre o Estado como legalidade, ele faz ressalvas e observagdes sobre a
nao realizagao do estado de direito e as suas implicagdes para a pritica do direito, mas nio desenvolve o
ponto. A questdo é desenvolvida em apenas em dois pardgrafos, nos quais ele assume o ponto de vista
do realismo sociolégico em que o direito é reduzido a conjuntos de decisdes tomadas por funciondrios e
juizes, que podem ser mais ou menos conformes aos principios do estado de direito.

7Adotamos essa tradugio do termo em inglés porque é a expressio consagrada em portugués e ndo vamos explorar neste artigo
a variedade de significados de termos equivalentes em diferentes linguas, dadas as tradi¢des juridicas e trajetérias politicas dos
diferentes paises (COSTA e ZOLO, 2006; HEUSCHLING, 2002; CHEVALIER, 2003).
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“...o fato é que ndo existe literalmente algo como “o estado de direito”. O que existe na realidade sao decisdes tomadas
por funciondrios legalmente autorizados que se deparam com situagdes muitas vezes suscetiveis de diferentes
interpretagdes legais e/ou faticas, ou juizes que nao desejam aplicar de maneira consistente ou equitativa a lei
existente, e/ou sdo socialmente parciais, e/ou tém concepgdes legais que estio distantes dos principios ou valores
democriticos bdsicos” (O 'DONNELL, 2011, p. 132).

Isso se dd porque a produgao do direito é impregnada de relagdes de poder e, portanto, as lutas politicas
e sociais se desenrolam em seus varios momentos, desde o processo de criagao das normas legais até a sua
interpretagio e aplicagdao. Ao mesmo tempo, acontece que as regras produzem efeitos normativos mesmo
depois que as relagdes de poder desapareceram, continuando as lutas para ressignifica-las e dirigi-las para
fins especificos (id., p. 133).

Entio, h um campo de relagdes de poder na (re)produgio de normas, campo que é mais ou menos
permedvel as forcas democratizadoras e aos principios do estado de direito, e que gera efeitos mais ou
menos favoraveis a efetividade dos direitos de cidadania e & democratiza¢ao da burocracia estatal.

Objecio e questoes

A partir dos anos noventa, O’'Donnell trata de forma recorrente a questdo do (nio) estado de direito
na América Latina e sua relevancia para a democracia. Ele abre um espago de reflexdo e andlise sobre
essas relagdes, mas o elabora apenas do ponto de vista da democratizagio, pois, apesar de apontar as
fragilidades e obstaculos do estado de direito, dd apenas algumas indicagdes sobre o que seria o sistema
juridico, tradigao ou a forma de legalidade que aqui se conformou. Ele afirma, em vérias ocasioes, que
caberia a estudos inter ou transdisciplinares ou ao campo da sociologia juridica fazer a andlise dessas
questdes (O 'DONNELL, 1999, p. 315, n. 51; 2011, p. 115, n. 1). Apresenta-se a seguir uma objegao
geral e se formulam algumas questdes a contracorrente de suas anélises, de modo a explicitar em seguida
a maneira pela qual propomos abordé-las.

A objecdo geral é a de que o0 autor adota uma nogao de estado de direito formal equiparado a uma legalidade
de base democrdtica, cujas regras conformam um sistema completo, abrangente e igualitario. Mas essa
é uma representacdo do direito elaborada pela teoria politica e juridica e tem limitada correspondéncia
com o “direito” vigente e praticado em qualquer sociedade. Além disso, a validagdo das normas legais
pelo processo democratico, as suas qualidades formais e a sua implementagio por burocracias isentas e
controladas sdo insuficientes para pensar as relagoes entre estado de direito e autonomia dos cidadaos em
nossas sociedades. Assim, é preciso pensar o estado de direito nao sé enquanto legalidade democratica
efetiva, mas nas suas relagdes com a producido normativa na sociedade. Esse ponto serd retomado na
proxima segao.

O’Donnell argumenta que nas democracias do “Noroeste” houve a expansio e institucionalizagdo dos
direitos civis num processo de longo prazo antes de haver a ampliacio dos direitos de cidadania politica
no final do século XIX. A experiéncia histérica das democracias na América Latina (e de outras regides)
seria a de ampliagdo prévia, ou pelo menos concomitante, dos direitos de cidadania politica em relacao
aos direitos civis durante os processos de democratiza¢do nos anos 80 do século XX. Mas a ampliacao
parcial de direitos politicos sem a efetividade de direitos civis ocorreu na América Latina em periodos
anteriores e remonta a Independéncia. Quais seriam as caracteristicas do direito ou tradi¢ao juridica nos
paises latino americanos no longo periodo entre a criagao dos Estados liberais-oligdrquicos na época da
Independéncia e a democratizagao? Outro ponto é que o autor vé a fragilidade dos direitos civis da maior
parte da populagdo basicamente como resultado da falta de efetividade em virtude dos fatores citados
acima. Mas, a0 mesmo tempo, ele aponta invengdes conceituais, leis ou regras casuisticas de burocratas
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arbitrérios (incluidos os juizes) que as aplicam de forma enviesada. Além do efeito de falta de efetividade
dos direitos, como pensar esses materiais juridicos e suas relagdes com o estado de direito?

Enfim, ele discute as relagoes entre democracia e estado de direito a partir das qualidades formais do
sistema juridico, em que a diferenca entre democracias do Noroeste e da América Latina seria questao de
grau de efetividade. Se ele apontou que em nenhum lugar as préticas juridicas e as condigées da cidadania
correspondem aquelas qualidades, ele deixou em aberto como pesquisar empiricamente o problema. De
todo modo, ele discute o estado de direito em fungao de dois pontos relacionados: a institucionalizagao
de um sistema de direito positivo igualitério e nio arbitrdrio (entre outros atributos) que o Estado tem
a capacidade de assegurar em todo o territério e ambitos de atividade social; e a mediagdo das relagoes
sociais por essa legalidade de modo a que ela seja assegurada para todos — ou grande parte — dos agentes
que nela vivem. Nos dois sentidos o ponto central é o de que seja reconhecida legalmente e assegurada
de forma efetiva a capacidade de agéncia dos individuos. Assim, o direito aparece sob dois aspectos: a
legalidade estatal e a sua efetividade nas relagoes sociais. Quais as outras dimensdes e qualidades do direito
devem ser pensadas nesse espago entre legalidade e efetividade?

Em suma, o tema do nao-estado de direito teve, para O "Donnell, por um lado, o papel de especificagao
empirica de um determinado conjunto de “casos” de democracias que combinavam regimes politicos
eleitorais crescentemente competitivos e preciria efetividade dos direitos civis e, por outro lado, o papel
critico que o levou a ampliar o conceito analitico de democracia. Ao assumir o universal reconhecimento
da capacidade de agéncia como caracteristica distintiva da formagao das democracias ocidentais que serviu
como base de sustenta¢ao do estado de direito na sociedade civil, ele adotou a titularidade dos direitos do
sujeito tendo como referéncia a tradi¢ao formada na Europa a partir do Iluminismo. Mas ele nio discutiu
a maneira pela qual o reconhecimento dos direitos civis se incorporou na formagao do direito europeu,
de um ponto de vista histérico e socioldgico. Para os objetivos tedricos de O "Donnell, o ponto nao seria
especialmente problematico, ndo sé porque esse nio era o seu proposito, mas também porque hé extensa
produgao sobre o tema. Mas sua discussao para a amplia¢io do conceito de democracia abriu, como que
em contraponto, a questio: como pensar as caracteristicas do conjunto de agregados juridicos do (nio)
estado de direito na América Latina, enquanto a formagao histérica, em uma situagao de reconhecimento
legal (pleno, condicionado ou excepcional) de direitos e a sua nio efetividade?

Assim, colocam-se as questdes: como pensar os materiais juridicos que se formam nessa situagao de (nao)
estado de direito? Quais sdo as caracteristicas dos saberes juridicos aqui construidos? Como se formou e se
modifica uma tradi¢io de pensamento juridico de (ndo) estado de direito, com seus conceitos, doutrinas,
técnicas e argumentos? Quais suas caracteristicas, limites etc.? Nao responderemos essas questoes neste
artigo, mas vamos apresentar algumas dimensoes para a andlise que se colocam nas interfaces de pesquisas
sociolégico-politicas, de historia do pensamento juridico e de estudos sécio-juridicos. O foco analitico
do tema da nebulosa de imunidades é propor a pesquisa dos atributos positivos do (ndo) estado de direito
da América Latina, pensado em suas relagdes com os agregados juridicos, em particular o pensamento e
os saberes que se produzem pela pratica juridica, e a partir dela.

2- Estado de direito e legalidade nos agregados juridicos

O’Donnell define o estado de direito como um ideal politico ou horizonte normativo que produz
efeitos bastante reais, mas com graus diferentes de realizagao histérica ou de efetividade. Essa efetividade
se realizaria pela série: direitos como reconhecimento da capacidade de agéncia, ideal do estado de direito,
sistema legal, capacidade do Estado de regular as relagdes sociais e a ordem legal como expectativas
normativas compartilhadas.
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Uma forma distinta de pensar a relago entre as idealizac¢des, a construcao de relagdes objetivas
e as identidades, expectativas e comportamentos é pensar aquele ideal politico como forma de
problematizagdo das relagdes de governo e de aquiescéncia/resisténcia da multiplicidade na sociedade
(FOUCAULT, 1984, p. 15,2004, p. 4). Essas relagdes se ddo como um campo estratégico de interagdes
e se realizam com a observagdo, programagao e reflexdo sobre a maneira de conduzir a si € aos
outros de modo a compor o conjunto de possibilidades de agdo de uns e outros. Nesses termos, o
estado de direito é o nome dado para a problematizac¢ao da programagao juridica e normativa das
condutas que visa racionalizar e programar o seu exercicio, em func¢do de certos principios, com
determinado campo de exercicio, procedimentos e objetivos. Instauram-se certas instancias de
produgdo de discursos em que determinados sujeitos sdo autorizados a falar em seu nome, utilizar
seus instrumentos, e visar certos efeitos. Em outros termos, o estado de direito enquanto maneira
de problematizar esta presente em varios lugares, mas suas singularidades e formas positivas sdo
relativas a dindmica do exercicio e das formas de resisténcia ao governo. A variedade historica do
estado de direito aparece nas suas construgoes efetivas nas sociedades, cujas diferengas ndo sdo
pensadas em funcdo de graus de efetivagdo, mas de suas proprias condi¢des e trajetoria.

O propdsito comparativo torna-se menos colocar numa escala organizada em fungao de um ideal e mais
entender essas singularidades na sua trajetéria propria em seu contexto e condiges. As relagdes do estado de
direito com alegalidade, préticas juridicas e relagdes sociais nao se pensam como um jogo unidimensional
entre o vetor do estado de direito, que visa a efetivacio de principios de liberdade, igualdade, tratamento
equitativo etc., e outros vetores que atuam em sentido contrério, e que sdo sustentados por chefes locais,
interesses privados ou concepgdes patrimonialistas que se assentam em relagdes sociais desiguais. As
relagoes s3o um jogo multidimensional, em que competem diferentes saberes e relagdes de poder, que sao
internos e externos ao Estado. A dimensdo do estado de direito se apresenta como uma for¢a em relagao
a outras formas de exercicio do poder, tradicdes, interesses etc., mas também como forma de reflexio e
objeto de disputas entre diferentes projetos politico-constitucionais.

O “direito” de determinada sociedade, do ponto de vista de suas manifestagdes concretas, nio corresponde
a imagem de unidade, completude e autonomia do ordenamento legal, e tampouco é um compacto
techado de légica, coeréncia e justiga que pode ser instrumentalizada por sujeitos que podem desvid-lo
do seu objetivo final. Ele ¢ melhor entendido como uma combinagio de “agregados juridicos” (juridical
assemblages) compostos por saberes, agentes autorizados, institui¢des, técnicas e arranjos formais e
informais. Eles se compoem de subconjuntos e camadas distintas, criados segundo modelos e em momentos
diferentes, que assumem formas mais ou menos aproximadas aos seus modelos formais ou origindrios e
que produzem efeitos mais ou menos relevantes® (HUNT, 2013). O grau de integragio e coeréncia desses
agregados juridicos é sempre imperfeito, diversificado, permeado de tensoes e contradigdes, conformando
composi¢Oes distintas em diferentes épocas.

O termo “agregados juridicos” designa um campo em que se exerce determinado poder simbélico, uma
esfera diferenciada de relagdes sociais em que se disputa o controle de determinados recursos ou uma
instancia de enunciacao de discursos dotados de autoridade. Sio compostos, mais ou menos coerentes,
com suas camadas variadas e diferenciagdes internas e combinagdes de legalidades e ilegalidades toleradas.
Os agregados juridicos compreendem diversas dimensdes, ja trabalhados em estudos socio-juridicos
internacionais e brasileiros: seus arranjos institucionais, seus agentes, a sua conforma¢io como campo
ou esfera diferenciada, como um espago de lutas com poder diferencial das fragdes de classe, como um
tipo de saber produzido sobre o direito, como formador de “sensibilidades”.

8 O’Donnell afirma este ponto, mas nado o elabora (2011: 130).
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A anilise dos arranjos institucionais tem em vista as regras, os atores, interesses e as formas e oportunidades
de agdo no conjunto de agregados juridicos. Por elas se conhece a maneira pela qual se organizam os diferentes
papéis institucionais; os seus atributos, recursos e posi¢des relativos; as suas identidades e estruturagao das
carreiras e hierarquias internas; a sua abertura ou insulamento em relagdo a outras institui¢des ou atores
estatais e sociais. Essa abordagem é a mais disseminada em ciéncia politica internacional (GILMANN e
CLAYTON, 1999) e resultou no Brasil em intimeras pesquisas sobre as instituigdes judiciais (ARANTES,
1997 e 2002; KERCHE, 2007; KOERNER e FREITAS, 2013; MACIEL e KOERNER, 2014). Uma
temadtica importante é o das relagdes entre campo juridico e politicas publicas, em que se pesquisa como
as instituigdes e atores judiciais acolhem, resistem, conformam ou reconfiguram as politicas estatais em
diversos campos. Um tema particularmente discutido foi o da “judicializagdo das politicas de saude” em
que as pesquisas mostraram inicialmente a passagem do nao acolhimento das demandas a intervencao
voluntarista dos juristas e juizes, seguida da cooperagao entre atores e instituigdes que levaram a novos
arranjos institucionais e politicas coordenadas (FANTI, 2010; OLIVEIRA, 2015; WANG, 2014). Em
questdes de cardter estrutural, como conflitos fundidrios e trabalho escravo, a tendéncia é que as politicas
governamentais para a efetivagao dos direitos encontrem divisdes e resisténcias nas instituigdes judiciais, que
levam a neutralizagdo ou minimizagio darealizagio dos objetivos visados por aquelas politicas (INATOMI,
2016). O mesmo parece acontecer, mas em menor grau, com politicas que produzem a precarizagio dos
direitos, que encontram divisoes e resisténcias nas instituigdes judiciais, mas tendem a prevalecer.

Quanto aos atores, pesquisas no campo das elites juridicas examinaram os seus perfis, origem familiar,
formas de selecdo, hierarquias internas e relagdes de género (BONNELLI, 2002 e 2008; SADEK, 1998;
VIANNA, 1997). A esse respeito, colocam-se o tema do perfil tradicional da elite juridica e demais
trabalhadores no campo em contraste com as novas configuragdes das profissoes juridicas resultantes da
internacionalizagdo das profissdes, da organizacao de grandes corporagdes, da massificagao do ensino
juridico e dos efeitos das chamadas “indtstrias de concursos” (ENGELMANN, 2011 e 2017; FONTAINHA
etal, 2018; ALMEIDA, 2010 e 2016; CUNHA, 2007).

O poder simbolico do campo do direito refere-se ao monopolio dos juristas do direito de dizer
o direito, isto é, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem da sociedade. Esses agentes tém
determinados atributos de ingresso no campo diferenciado, ao mesmo tempo em que estao em
constante disputa por aquele poder, detendo posi¢des e capacidades diferenciadas (BOURDIEU,
1986, p. 4). No Brasil, foram apontadas as especificidades da trajetoria historica e do modo de
diferenciacdo do campo do direito em relagdo ao campo do poder estatal, em particular que as
posi¢des dominantes no campo do direito ndo sdo ocupadas segundo uma logica interna, uma vez
que a disputa por elas € perpassada por relagdes dos juristas com o campo do poder. Além disso,
a logica de dizer o direito ndo ¢ determinada apenas por categorias e regras internas ao campo,
pois nelas se expressam contetidos materiais e objetivos pontuais que se entrelagam as logicas de
outros campos (ENGELMANN, 2011 e 2017; VANNUCCHLI, 2016a e 2016b).

O poder social dos juristas relaciona-se ao tema da produgao do direito enquanto parte de um conjunto
de lutas e aliangas entre fragoes de classe para a elaboracao de um discurso hegemonico sobre a ordem da
sociedade. O direito ndo é um fendmeno unitério que pode ser “deduzido” dos interesses ou das posi¢oes
de classe e assim a anélise politica do direito demanda a avaliagao das possibilidades em cada campo
legal e situagao especifica relacionando com a sustentagao da dominagao de classe na sociedade em geral
(HUNT, 1993, p. 90-1). Coloca-se em especial a questio de como a produgio do direito pelos juristas é
mais ou menos aberta as demandas, pressoes e formas de mobilizagao de grupos sociais subordinados ou
discriminados. A produgao do direito pode definir ou obscurecer categorias sociais, pode estabilizar ou
desestabilizar expectativas sociais, pode manter ou minar normas sociais de convivéncia; e fortalecer ou
enfraquecer consensos sociais, assim como pode aliviar ou exacerbar tensdes sociais (MACAULAY, 1987).
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Os efeitos simbolicos da legislagdo relacionam-se com a tematica mais geral do direito nas
relagdes sociais. Aqueles efeitos sdo designados como o poder constitutivo dos saberes e praticas
juridicas com os quais se configura nas relagdes sociais numa trama objetiva de normas que
sdo tomadas como dadas pelos agentes e assim estruturam a sua autocompreensao normativa,
orientagdes de agdo e expectativas (BRIGHAM, 1996; HUNT, 1993, p. 252; MERTZ, 1994). A
estruturag@o se da por conhecimentos, relagdes e processos localizados, através do modo pelo
qual os agentes imaginam, entendem e agem no mundo social (GEERTZ, 1983). Mas os direitos
legalmente reconhecidos sao resultado e objeto de lutas sociais, que se passam em processos de
mobilizacdo e contra-mobilizacdo politica, podendo ser tanto instrumentos de resisténcia quanto
de dominag¢ao (MERRY, 1995; SILBEY, 2005). A demanda por direitos, pela ressignificacdo
daqueles ja reconhecidos ou por agdes estatais que os tornem efetivos, supoe a articulacdo de
discursos publicos, com fundamentos, taticas e proposicdes explicitas com as quais os agentes
conformam e reconfiguram suas identidades individuais e coletivas como cidaddos (HUNT, 1993,
p. 107; MCCANN, 2006 ¢ 2010; MACIEL, 2011 e 2015).

Sobre os saberes juridicos, discutiu-se nos anos oitenta e noventa os efeitos de poder da
dogmatica juridica a partir da epistemologia, a critica da ideologia e a semiologia do poder
(COELHO, 1991; MIAILLE, 2005; WARAT, 1995). A dogmatica juridica elabora construcdes
abstratas que atribuem unidade, coeréncia e certeza a nogdes juridicas, que tém o carater de
saberes que organizam conceitualmente o exercicio do poder estatal e a exploragdo capitalista.
Eles legitimam essas relagdes pela sua posicao de fala competente, pela naturalizagdo das relages
sociais, a justificacdo dos arranjos existentes ¢ a formagao conformista dos juristas. Ao mesmo
tempo, ocultam e invertem as relacdes de poder e exploragdo, assim como as lutas de poder que
perpassam a pratica do direito. As no¢des de norma juridica e de sistema ou ordenamento sao
centrais nessas construgdes, uma vez que a primeira ¢ tomada como um dado e ¢ integrada num
conjunto que lhe da coeréncia e unidade.

Um tema pouco pesquisado pelos estudos sdcio-juridicos no Brasil é como os juristas exercem a sua
fala especializada sobre o direito. O seu ethos, os procedimentos, técnicas e estilos das suas decisdes, assim
como a eles leem, articulam conceitos, elaboram argumentos, formulam suas interpretagdes das leis,
abordam as situagdes e constroem os casos (CARBASSE E DEPAMBOUR-TARRIDE, 2010; GARAPON
EPAPADOPOULOS, 2003; GOLDSWORTHY, 2006; JACOB, 1996; MACCORMICK e SUMMERS,
1991 E 1997). A pesquisa comparada permite conhecer a pratica juridica brasileira para além de oposicées
simples como autocontencio e ativismo dos juizes ou o sistema de fontes do direito das tradi¢oes do civil
law e do common law (MENDES, 2010). Tem-se aqui dois desdobramentos importantes, por um lado, a
incorporagao da autocompreensao normativa e das “sensibilidades” dos leigos ao direito praticado pelos
juristas. Complementarmente, como os cidadaos se relacionam com o direito estatal, como identificam
suas oportunidades e recursos, e como relacionam a legalidade estatal e aquilo que consideram certo ou
errado segundo uma ‘boa’ construgio da ordem do mundo, da vida, da sociedade (LIMA, R.K., 2009).
Por outro lado, como se constitui o habitus ou o ethos dos juristas na sua condigio de agentes dotados de
saberes e recursos de poder préprios em seu proprio campo especializado, em suas relagdes com o campo
do poder estatal e, enfim, como um setor diferenciado da populagao, possuidor de um saber letrado e
com capacidade de provocar efeitos proprios na dire¢ao das condutas dos demais agentes. Uma temética
de pesquisas em que se discute essas questoes é a do acesso a justiga, onde sdo intimeras e antigas as
constata¢des das disputas entre juristas e as dissondncias entre os critérios e objetivos das instituicoes
judiciais com as expectativas e auto-compreensio normativa dos cidadaos (GARCIA, 2018; INATOM],
2009; MOREIRA-LEITE, 2003).
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Em suma, se o estado de direito enquanto sistema legal formal e completo nao se realiza em parte alguma,
nao se trata apenas de diferencas de grau de sua efetividade. As diferencas referem-se ao conjunto de
“agregados juridicos”, a maneira pela qual eles se constituiram historicamente e se exercem na atualidade,
em suas relagdes com o poder estatal e as relagdes sociais. Nesse sentido, os agregados podem ser analisados
como regimes formados por configuragdes historicamente constituidas da insténcia, do setor ou do campo
juridico em cada pais ou sociedade

3- Nebulosa de imunidades?

Voltemos a definigao de estado de direito adotada por O "Donnell. E uma defini¢io formal, formulada por
Joseph Raz (1977)°, que enumera oito caracteristicas, divididas em duas partes: a que compreende
as trés primeiras e se refere aos atributos das leis e a que diz respeito aos tribunais e critérios da
sua pratica. As caracteristicas 5, 6 ¢ 8 ndo se relacionam a atributos das normas ou das institui¢des,
mas a maneira pela qual as normas sao efetivadas para que aqueles atributos sejam preservados.
A de alcance mais amplo ¢ o controle judicial para que as regras de reconhecimento e aplicacao
das leis sejam gerais e prospectivas, claras para que se evitem arbitrariedades. Raz assume um
ponto de vista pratico, o da autoridade das leis para que os individuos as obedegam, cuja condigao
¢ que elas facam sentido para eles. O direito ¢ uma forma de organizag@o que deve ser usada de
forma apropriada para guiar as condutas dos individuos, enquanto, para estes, a lei deve ser capaz
de guiar o seu comportamento, se ela ¢ para ser obedecida. Assim, as caracteristicas do estado de
direito enfocam tanto os atributos de leis e instituigdes quanto a maneira de exercé-los. Exploramos
esses aspectos em dois pontos: as relacdes entre o ideal do estado de direito, as caracteristicas
formais das regras e sua efetivacdo e as consequéncias para o estado de direito da maneira pela
qual as regras sdo praticadas pelos juristas.

O estado de direito é usualmente definido como um ideal normativo do “governo das leis” oposto ao
governo dos homens. Em geral, adotam-se como critérios a forma das regras e ao modo de produzi-las. Disso
resultam os critérios citados da generalidade, da anterioridade e da estabilidade, e que sejam elaboradas
por procedimentos publicos, tendo em vista os interesses comuns, que respeitem um rol de direitos e que
sejam formadas por processos de deliberacdo coletiva democrética. Em contraposi¢ao, o governo dos
homens seria exercido por ordens ou comandos produzidos pelos governantes segundo sua deliberagao
individual ou arbitrio, e que podem ter objetos particulares, situagdes especificas ou serem posteriores aos
eventos, podem visar interesses privados (ou definidos privadamente como interesses comuns).

O ideal normativo do estado de direito permite assumir uma perspectiva de observagdo e
avaliagdo das situagOes concretas. Avalia-se a qualidade das leis e como elas se traduzem em
formas juridicas ou institutos. A auséncia daquelas leis e formas juridicas seria um estado de
nao-direito ou governo dos homens. Ha varias situa¢des intermediarias, tais como o exercicio do
poder arbitrario ou tirdnico em violagdo as leis; o governo autocratico por meio de leis gerais,
claras e estaveis (rule by law), o Estado que se vale de leis gerais para alcangar seus objetivos

® As caracteristicas sdo: 1. As leis devem ser prospectivas, publicas e claras; 2. As leis devem ser relativamente est4veis; 3. A
confecgao de leis especificas deve orientar-se por regras gerais publicas, estaveis e claras; 4. A independéncia do poder judicidrio
deve ser garantida; S. Deve observar-se os principios da justiga natural (tais como audiéncias judiciais abertas e equitativas e a
auséncia de viés nos processos); 6. Os tribunais devem ter poderes de revisao [...] sobre a implementacio dos outros principios;
7. Os tribunais devem ser facilmente acessiveis; e 8. Nao se deve permitir que as institui¢des de prevengao de delito valham-se
de sua discricionariedade para perverter a lei (RAZ, 1977, p. 198-201, e O'DONNELL, 2011, p. 117).
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(estado legal); o estado de policia em que o governo usa normas regulamentares sem respeitar a
forma nem os direitos dos cidaddos'®.

Do ponto de vista da efetividade, haveria uma série de situagdes entre dois polos opostos, o
primeiro em que o ideal do estado de direito se realiza nitidamente porque se traduz de maneira
clara na legislagdo, nas praticas e saberes juridicos e nas relagdes sociais e o segundo em que, pelo
contrario, aquele ideal € contrariado e ndo se visualizam quaisquer efeitos. Seriam “constelacdes”
contrastadas com “buracos negros”. O (ndo) estado de direito de O’Donnell designa um conjunto de
casos intermediarios de realizagao incompleta ou de baixa efetividade. Sdo, com vimos, situacdes
em que o ideal normativo tem pouca forca, a burocracia estatal tem baixa eficicia e a legalidade
estatal ¢ deficiente, tem baixa efetividade na regulacdo da sociedade e tem baixa objetividade
na ordenagao das interacdes sociais dos individuos. Mas, como afirmamos na se¢do anterior,
para analisar essas situagdes intermediarias, é preciso considerar o direito de um ponto de vista
sociolégico que leve em conta outras dimensodes além da efetividade da legalidade estatal.

O segundo ponto indicado no inicio da segao refere-se aos efeitos da pratica juridica para o estado
de direito. Colocamos a seguinte questdo: o que acontece se tribunais dotados de independéncia (4.),
que utilizam (pelo menos em parte) os procedimentos de justica natural nos seus julgamentos (S.) e
tém poderes de controle das leis e outras ordens governamentais (6.) interpretam as leis (com apoio na
doutrina juridica) de modo que nio se realizem as caracteristicas do estado de direito relativas as leis (1.
e 2.) ou que sejam contrariados os atributos gerais das leis e os critérios para a sua aplicagio (6. e 8.)? Do
ponto de vista de Raz, estarfamos diante da nao conformidade com o estado de direito e da desobrigagao
dos individuos de obedecé-las.

Para O 'Donnell a situagio seria um caso de (no) estado de direito. Ele cogita a possibilidade e a atribui
a fatores como a falta de adesao dos juizes aos principios democraticos, aos interesses particulares dos
juizes ou juristas, a pressdes externas etc., e que resultam na nao efetividade das leis nas interagdes sociais
(O'DONNELL, 2011;: 117-8). Sem dtivida, mas pode haver desvios do estado de direito, provocados
ndo necessariamente pela nao adesao dos juristas aos principios do estado de direito, nem de efeitos de
orientagdes particularistas e contrérias ao interesse publico, nem sequer de falta de condi¢des institucionais
ou sociais para a decisdo independente ou tecnicamente informada. Voltando a uma questao posta
anteriormente, se as democracias latino-americanas conhecem uma passagem abrupta a democracia
baseada numa nogao ampla de agéncia e que implica a generalizacdo do estado de direito, quais seriam
as caracteristicas da “tradigao juridica” que se formou nos duzentos anos desde a Independéncia? Qual
é a conformagao positiva do pensamento que refletiu e programou os saberes nos agregados juridicos?

Trata-se, entdo, de pesquisar o pensamento e saberes juridicos, ou seja os principios, conceitos,
critérios e técnicas de julgamento elaborados pelos juristas que nao produzem os atributos de clareza e
estabilidade das leis (1. e 2.) e que produzem normas para si préprios sem essas caracteristicas (3.). As
construgoes dos juristas reconhecem e defendem parcialmente as caracteristicas do estado de direito,
que, combinadas, contrariam ou inibem seu efeito geral. Nesses termos, sugere-se a hiptese de que o
pensamento juridico realiza uma maneira de problematizar o estado de direito em que reflete e programa
os saberes juridicos de forma que eles reproduzem interpretacdes particularistas das regras, refor¢am a
ineficdcia das burocracias estatais, ampliam a inefetividade do direito estatal na regulagao e aprofundam
a sua baixa objetividade na ordenagao das condutas dos individuos nas suas interagdes sociais. Coloca-se,
assim, a proposta de pesquisar aspectos do pensamento e saberes juridicos brasileiros que revelem essas
ambivaléncias, intransparéncias e incertezas.

°Qutros critérios seriam o padrio de referéncia da norma (o direito natural, as liberdades, histéricas...), a relagio com os
destinatarios, a extensio dos direitos) (COSTA e ZOLO, 2006; DIAZ, 1972; TAMANAHA, 2004).
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A partir da discussdo desses dois pontos, temos que a experiéncia juridica brasileira ¢ uma
das situagdes historicas intermediarias em que o ideal do estado de direito se realiza de modo
parcial e muito diferenciado. Nela se integra um conjunto de agregados juridicos que assumem
conformagdes variadas segundo as subareas do direito, espacos territoriais € dominios de relagdes
sociais e campos de relagdes de poder. Essas realizacdes diferenciais sdo produzidas pelos juristas
e reforcadas pela maneira de eles refletirem e programarem os seus saberes e praticas. Para o
observador, as relagdes entre ideal normativo, legalidade estatal e relagdes sociais apresentam-se
com graus distintos de nitidez e certeza a medida em que dirige o seu olhar em diregGes diferentes.
Sugerimos que esse jogo entre o estado de direito, suas realizagdes e seus multiplos contrarios
configura uma “nebulosa de imunidades”.

Segundo o dicionario Aurélio, nebulosa € o feminino de ‘nebuloso’: o que € 1. coberto de nuvens
ou vapores densos; 2. Sombrio, triste, ameacador, nublado, nubiloso, nuvioso; 3. Sem transparéncia,
turvo; 4. Pouco definido, indistinto; 5. Ininteligivel, obscuro, enigmatico, misterioso, nevoento.
Como substantivo, nebulosa também significa 1. Corpo celeste que se apresenta com o aspecto de
mancha esbranquigada; 3. Massa estelar ainda em via de condensagao; 3. Universo em formagao.

‘Imunidade’ significa: 1. Condi¢do de ndo ser sujeito a algum 6nus ou encargo, isengdo; 2.
Resisténcia natural ou adquirida de um organismo vivo a um agente infeccioso ou toxico; 3.
Direitos, privilégios ou vantagens pessoais de que alguém desfruta por causa do cargo ou fungao
que exerce.

Tal como o conceito de estado, o termo ‘nebulosa’ refere-se a uma situagao estével, caracterizada por
certos atributos e relagdes, mas, ao contrario das propriedades “arquitetdnicas” do estado de direito, elas
sdo pouco discerniveis para o observador, embora sejam bem conhecidas e praticadas pelos agentes. Num
sentido socio-juridico, a nebulosa designa o conjunto de espagos organizados com geometria varidvel, em
que as normas juridicas estatais sdo perpassadas por outras normatividades e 16gicas sociais, e em que o
poder estatal e poderes sociais se combinam na produgio do direito e no uso da forga. Eles se exercem de
forma diferenciada em funcao da condi¢ao dos agentes, determinada pela cor, género, orientagdo sexual,
renda ou atividade ocupacional e vinculos com os proprietédrios da terra.

A titularidade de direitos estd associada a condigao de agente ou de nacional, ou a capacidades de
categorias gerais de individuos (ou de coletividades). A titularidade de direitos tem obrigagdes como seus
correlatos, em particular o reconhecimento dos direitos dos outros cidadaos, e deveres para com o ptblico
e o Estado. Por sua vez, as imunidades nao implicam o reconhecimento das obrigacdes face aos outros
ou de seus direitos, porque sao unilaterais, recebidas ou exercidas por isengao, excegao ou privilégio em
relagao a normas gerais. Elas significam a protegao particularizada contra violagdes, incertezas e riscos
que podem acometer os demais agentes ou serem ocasionadas por eles. A protegao de direitos subjetivos
realizada pelo Judicidrio assume o carater de concessao (ourejeicao) de imunidades, pois seus julgamentos
produzem normas sempre particularizadas e incertas, que é incapaz de produzir referéncias gerais e dotadas
de objetividade para os agentes. Tem-se entdo uma situacao de prote¢oes particularizadas, privilegiadas e
sem reciprocidades para alguns, cujo contraponto sao violagdes, privagoes e pobreza para outros.

A nocao de “nebulosa de imunidades” coloca-se quando, para o observador, ha pouca nitidez sobre as
relagdes entre o ideal do estado de direito, os agregados juridicos e as relagdes sociais. E uma ssituagao que,
em seu conjunto, é pouco discernivel, pois apresenta aglomerados luminosos de imunidades de maior
ou menor grandeza, mas também vazios ou escuros em que as prote¢des nao se realizam. Ela designa
uma situagio social permanente (ou em lenta mudanga), cujos elementos se mantém e relacionam de
modo estével. Ela leva em conta nao apenas o ponto de vista das regras estatais e da sua efetividade, mas
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a maneira de se pensar e de se praticar o conjunto de agregados juridicos e seus efeitos na sociedade. O
ideal do estado de direito estd presente nos aspectos formais da arquitetura juridico-constitucional do
Estado, atualiza-se em alguma medida na sua legalidade, burocracias e declaragdes de direitos. Mas esses
elementos gerais sao refratados pelos saberes e praticas juridicos dos agregados, o que resulta que as regras
e as formas perdem os seus atributos de generalidade, clareza etc. e elas configuram uma trama objetiva que
combina privilégios e violagdes que os agentes assumem nas suas interagdes. Particularismo e violagdes,
desigualdade e nao-reciprocidade complementam-se, na medida em que as relagdes entre cada um e os
demais sao perpassadas por normas pouco claras. Desse modo, é essa combinagao, e ndo os principios
gerais, normas legais ou discursos doutrinarios, que aparece para os agentes como o direito assegurado pelo
Estado, como a ordem que se pde como norma objetiva e que eles tomam como dada em suas interagdes.

Assim, nebulosa de imunidades refere-se a esse efeito de otica produzido pela conformagao dos
agregados juridicos e suas consequéncias para as praticas sociais- A nogdo ndo tem pretensdo
analitica ou descritiva, e serve apenas para colocar a questdo de como se (re)produz tal situacao
e discutir criticamente os fatores que a produzem, pois apesar de pouco nitida, ela é uma situacao
social determinada por fatores conheciveis, que pode ser analisada e explicada. Ela convida a ndo
pensar norma e fato, legalidade e arbitrio, conformidade e violagdo da lei, privilégio e exclusao
em termos contrapostos mas procurar entender as suas combinagdes. Pensar o carater diferencial
da efetividade dos direitos ndo em termos de formas institucionais, como eventos discretos ou
efeitos de estrutura social, mas como resultado das praticas juridicas e das relagoes de poder que
se dao numa determinada configuracao social e histdrica. A incompatibilidade de termos juridicos
e conceitos sociologicos € um obstaculo conhecido para quem pesquisa o direito do ponto de vista
das praticas juridicas e normatividades sociais. Por isso, € necessario, assumir uma perspectiva e
elaborar um vocabulario proprio.

Os diversos significados da nogao servem também para indicar o problema de pesquisa-la e analisa-la,
uma vez que, a medida em que nos aproximamos da nebulosa, ela deixa de ser uma espécie de espetdculo de
luzes e sombras para se tornar um nevoeiro dentro do qual temos poucas referéncias para nos orientarmos.
Enquanto cidadaos e pesquisadores nos vemos diante de uma trama de situagdes com dimensdes normativas
e situagdes concretas tensas e contraditdrias, com as quais temos que lidar praticamente. Ha guias que
podem nos levar a pontos turisticos, com paisagens mais ou menos agraddveis, mas nelas teremos apenas
a visdo parcial de coisas arranjadas.

Conclusao

O artigo nao questionou as anélises de O "Donnell sobre as relagdes internas entre democracia e estado
de direito nem argumentou contra a sua preocupagdo com as especificidades das democracias latino-
americanas. Também nao foram postas em discussio as teses sobre a extensao do estado de direito como
o reconhecimento universal da capacidade de agéncia, a de que ninguém ¢é legibus solutus e que a
democracia abre espago para a participagdo ampliada dos grupos sociais na produgao da norma
e a sua contestacdo. O que se questionou foi a sua analise das relagdes entre estado de direito
formal, sistema legal e o problema da sua efetividade na sociedade. A discussdo apontou para a
necessidade de se assumir um ponto de vista socio-juridico para analisar o direito em suas diversas
dimensdes e para um enfoque especial as relagdes entre pensamento juridico e praticas juridicas,
visando uma reflexdo centrada na producao dos saberes juridicos.
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Pode haver — e ha —uma tradigdo juridica que se reproduz por saberes juridicos que ndo realizam
os atributos do estado de direito, € o faz em seu proprio nome. Essa atuagdo ndo é necessariamente
o0 objetivo de atores que visam interesses particulares ou tém propositos irrefletidos e nem efeito
direto de pressdes “externas” pela aplicagdo particularista ou distor¢des intencionais das normas. E
um efeito geral e coletivo, “sist€émico”, produzido pela sua maneira de problematizar os agregados
juridicos. Essa produgdo gera crises que podem levar a paralisias e atitudes “heroicas”, mas nio
saem do impasse, reproduzindo as ambiguidades e incertezas da nebulosa de imunidades.

Nossa discussao abriu a “caixa de Pandora” conceitual que O Donnell tanto queria evitar. Ela nos
distancia da parcimdnia preconizada pelas teorias de politica comparada de se adotarem poucos
critérios objetivos para identificar e pesquisar as democracias. Mas os aspectos dos agregados
juridicos destacados servem como dimensdes analiticas para pesquisas socio-juridicas e de ciéncia
politica que integrem as dimensdes da democracia e do direito em estudos sobre paises singulares,
e poderado servir como base para analises comparadas.

A discussao sobre a nebulosa de imunidades propde a analise politica do pensamento juridico
para realizar a critica teorica e historicamente informada dos saberes juridicos na sociedade
brasileira. Nao se trata de um argumento genético do tipo “males de origem” e nem um argumento
continuista, muito menos a atribui¢ao dos males da republica a uma elite de juristas. Nao se visa
realizar uma sintese sobre “direito e sociedade no Brasil” ou o pensamento juridico no capitalismo
periférico. O tema do estado de direito € estratégico pois a sua especificidade permite analises
em periodos historicos longos, € central, pois ele se dissemina em uma diversidade de campos de
saberes e praticas juridicas e, enfim, ¢ critico, pois com ele o pensamento juridico se coloca como
problematizagdo, como distanciamento e reflexao, sobre aqueles saberes e praticas. O trabalho
intelectual comega com o questionamento da maneira pela qual o pensamento juridico programa
o governo de nossas condutas pelo direito, colocando-lhes a questao dos seus efeitos improficuos
para a democracia e a cidadania no Brasil.
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