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RESUMO

Habermas, em multiplos aspectos, se refere criticamente ao paradigma li-
beral-contratualista, pois, ao inserir no campo do direito o elemento da
democracia, Habermas retira o carater privatista da produgao de direitos e
o substitui por um critério procedimental que nao se aplica somente aos in-
dividuos isoladamente, mas a prépria sociedade por meio da agao estatal.
Por essa razao, o titulo de seu principal livro sobre o assunto — em alemao,
Faktizitit und Geltung — marca a distingdo entre a dimensao factual e a
dimensao normativa dos direitos. Outra critica ao contratualismo também
emergiu no campo das ciéncias sociais do século XX, que é a perspectiva
do pluralismo juridico, que tem se inclinado para a assun¢ao do seguinte
pressuposto: existem outras fontes legitimas de producao de direito que
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nao necessariamente se confundem com o direito estatal, tampouco sao
emanadas de um 6rgao estatal. Nesta linha, o pluralismo juridico assu-
me que normas nao estatais podem interferir no processo de producao
de normas estatais, assim como podem nao resguardar quaisquer rela¢des
com elas. As divergéncias com Habermas no tocante a legitimidade do di-
reito sdo evidentes. Este artigo tem por objetivo discutir a dimensao da
legitimidade do direito a partir da perspectiva teérica de Habermas e do
pluralismo juridico. Pretende-se, portanto, organizar a analise a partir de
dois eixos analiticos: a) a relagdo entre direito e mundo da vida; b) a proe-
minéncia do Estado como definidor do direito e sua contraposicao a ideia
de pluralismo juridico. Espera-se, com isso, refletir sobre os elementos que
possivelmente constituem a legitimidade do direito, assim como demons-
trar seus limites e possibilidades de aplicagao e reflexao na sociedade bra-
sileira.

PALAVRAS-CHAVE

Pluralismo juridico — mundo da vida — legitimidade do direito

ABSTRACT

Habermas, in multiple aspects, refers critically to the liberal-contratualist
paradigm, because, when inserting in the rights’ field the democracy ele-
ment, Habermas rejects the privatist character of the production of rights
and substitutes it for a procedural criterion that does not only is applied to
the individuals separately, but to the proper society by the state action. So,
the heading of his main book on the subject — in German, Faktizitit und
Geltung — marks the distinction between the factual dimension and the
normative dimension of rights. One another critic to contratualism also
emerged in the field of social sciences on twentieth century XX, which is
the legal pluralism perspective, that has been tending to the assumption of
the following premise: other legitimate sources of rights production exist
that not necessarily are confused with the state law, neither are emanated
of a state agency. In this line, legal pluralism assumes that non-state norms
can intervene on the process of production of state norms, as well as it can-
not have any relations with these. The divergences with Habermas about
the legitimacy of law are evident. This article has as objective to argue the
dimension of rights legitimacy from the theoretical perspective of Haber-
mas and of legal pluralism. It is intended, therefore, to organize the analy-
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sis from two analytical axes: a) the relation between law and lifeworld; b)
the State importance as defining rights and its contraposition to the idea of
legal pluralism. One expects, with this, to reflect on the elements that pos-
sibly constitute the legitimacy of law, as well as demonstrating its limits
and possibilities of application and reflection in the Brazilian society.

KEYWORDS

Legal pluralism — lifeworld — legitimacy of law

1. Introducao

Historicamente, a expressao pacta sunt servanda se consolidou no campo
do direito como um paradigma, tanto do ponto de vista dos profissionais do
direito, quanto da prépria filosofia juridica moderna. Originariamente formu-
lada no direito romano, trata-se de uma locugao latina que significa a obri-
gatoriedade do cumprimento das clausulas contratuais. Os contratos devem
ser cumpridos na medida em que os pactos constituem lei entre as partes. Tal
perspectiva de lei constituida a partir e pelas partes consagrou-se no campo
do direito ao longo do tempo englobando duas caracteristicas especificas: a)
a admissao de que toda norma juridica é post facto, cabe dizer, € fruto da deli-
beracao de uma comunidade de atores que, em ultima instancia, serdao os des-
tinatarios desta mesma norma; b) a admissao de que, uma vez que as normas
juridicas sdo constituidas por sujeitos privados, sua incidéncia ocorre na seara
dos conflitos privados, de modo que conflitos entre individuos e Estado nao
se regeriam pela norma juridica propriamente dita, mas sim pelo direito de
resisténcia. Em outras palavras, diante de um possivel conflito entre socieda-
de civil e Estado, a reflexao sobre o direito de resisténcia é premente, uma vez
que “durante mais de quatro séculos foi considerado um dos direitos centrais

A

dentro do direito”! e, no constitucionalismo contemporaneo, encontra-se au-

sente na pauta de discussao.’

T GARGARELLA, R. El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema. In: GARGA-
RELLA, R. (Org.). El derecho a resistir el derecho. Buenos Aires: Mifio e Davila, 2005. p. 15. Todas as
citagdes em idioma estrangeiro foram traduzidas pelo proprio autor.

2 Gargarella é enfético ao afirmar que, na atualidade, o direito de resisténcia encontra-se ignorado
pelos constitucionalistas. O autor enumera diversos autores que, ao longo da histdria, refletiram
sobre o tema, a exemplo de John Locke (1963).
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O contratualismo — conforme se convencionou chamar principalmente
a partir do século XVII — aprofunda a tematica da formulagao da norma
juridica ao introduzir o elemento da natureza do homem em seu interior.
Em suas mais diversas vertentes, os autores contratualistas® buscam realizar
uma reflexao sobre a justificagao do exercicio do poder politico nao somente
sob a perspectiva de um contrato, mas, fundamentalmente, na prépria rela-
cao que se estabelece na interface natureza-individuo-Estado. A discussao
sobre a legitimidade do direito, nesta perspectiva, enseja o préprio reconhe-
cimento de sua eficacia social enquanto norma juridica exterior aos indivi-
duos, mas que ¢, em certa medida, obrigatoria e construida a priori por eles
como leis entre partes.

O projeto de Habermas visa justamente problematizar esses pressupos-
tos tanto do ponto de vista da relagao entre sociedade e poder politico, quan-
to da relacao entre direito e democracia. E possivel, desta forma, delinear o
projeto habermasiano em duas partes, nao com o intuito de demonstra-las de
forma estanque e ndo interpenetraveis, mas sim com o objetivo didatico de or-
ganizar a discussao a respeito da legitimidade do direito. A primeira parte se
relaciona a teoria discursiva do direito e da democracia, na qual “Habermas
descreve uma ‘reconstrugao’ do ‘autoentendimento normativo das ordens le-
gais modernas’”,* de modo que o direito legitimo e a democracia sejam apre-
sentados como copressupostos, ou seja, num sentido normativo, nao existiria
direito legitimo sem democracia, tampouco o inverso. A teoria do discurso de
Habermas, ao adotar a perspectiva pds-metafisica da filosofia da linguagem,
primeiramente desenvolve uma discussao sobre o reconhecimento do “sis-
tema de direitos” que serve de fundamento de legitimidade da ordem legal
para, entdo, refletir sobre os principios do Estado constitucional que seriam
necessarios para assegurar tais direitos. A segunda parte do projeto de Haber-
mas visa articular a teoria do discurso num modelo de sociedades complexas.
O autor tem dois propositos: primeiramente, “ele quer examinar se a teoria do
discurso desenvolvida a partir de uma ‘reconstrucao’ normativa tem algum

aporte nas condicOes sociais existentes factualmente”;® e, além disso, elaborar
t d tentes factual te”;5 e, aléem d lab

* Entre os autores, podemos destacar Grotius, Puffendorf, Hobbes, Locke e Rousseau.

* BAXTER, H. Habermas’s discourse theory of law and democracy. Buffalo Law Review, n. 50,
p- 214, 2002.

5 Ibid.
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sua teoria do direito e da democracia “a partir de conceitos sdcio-teéricos per-
mite a ele aprofundar e tornar mais concreta a sua teoria normativa”.

Nesta linha, a proposta de Habermas, em multiplos aspectos, se refere
criticamente ao paradigma liberal do direito e problematiza — mesmo que
nao diretamente — o coroldrio de que o pacto faz lei entre as partes no sentido
atribuido comumente pelos contratualistas. Ao inserir no campo do direito o
elemento da democracia, Habermas retira o carater privatista da produgao de
direitos e o substitui por um critério procedimental que nao se aplica somen-
te aos individuos isoladamente, mas a propria sociedade por meio da acao
estatal. Por essa razdo, o titulo de seu principal livro sobre o assunto — em
alemao, Faktizitit und Geltung — marca a distingdo entre a dimensao factual e
a dimensao normativa dos direitos. Compreende-se sua facticidade como “a
positividade, a certeza e a previsibilidade do direito, suas conexdes institucio-
nais e seu aparelho coercitivo”,” ao passo que sua validade € entendida como
a “legitimidade (ideal) do direito e sua aceitabilidade racional”,® uma vez que,
“porque a modernidade compreende ela propria em oposigao a tradicao, ela
procura um fundamento para ela prépria, ou seja, a razao”.’ De fato, Haber-
mas considera ambas as dimensdes essenciais, assim como a tensdo que se
estabelece entre elas, ao passo que, num cendrio intelectual contratualista, a
questdo da validade é sobrevalorizada em detrimento de uma reflexao mais
esmiugada sobre a facticidade.

A dimensao do Estado ganha relevo neste cendrio. Situando-se como lo-
cus privilegiado da produgao do direito legitimo, o Estado figura na teoria ha-
bermasiana como elemento central na sua manutengao. O préprio termo Re-
chtsstaat — traduzido da versao original — associa “direito” e “Estado”, que,
numa conexao interna, representa a relagdo entre norma e poder politico.’ O
autor parte do pressuposto de que, “nas sociedades organizadas estatalmen-
te, se forma uma necessidade de legitimacao que, por razdes estruturais, nao
poderia ocorrer nas sociedades primitivas”," ganhando relevo, num primeiro
momento, a relacdo entre direito e praxis comunicativa dos cidadaos e, num

¢ Ibid.

7Tbid., p. 234.

8 Ibid.

? HABERMAS, J. Conceptions of modernity. In: . The postnational constellation. Cambridge:
MIT Press, 2001. p. 132.

10 Baxter, Habermas'’s discourse..., op. cit., p. 253.

""HABERMAS, ]. Teoria de la accion comunicativa: racionalidad. de la accién y racionalizacion so-
cial. Madrid: Taurus, 1987. p. 265.
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segundo momento, a relagdo entre producao de norma e Estado. O argumen-
to habermasiano, portanto, admite que, embora o Estado seja a forma por
meio da qual o direito se impde, é preciso um elemento procedimental que
o legitime enquanto norma social, que seria a soberania popular. De fato, o
autor “atrela a producao de um direito legitimo, assim como a juridificagao
positiva dos direitos que podem ser justificados no discurso, ao principio da
soberania popular tal como reconstruido nos termos da teoria do discurso”,"
de modo que as institui¢des juridicas sirvam “como um meio através do qual
a sociedade e o Estado podem se comunicar”, pois “permitem que os siste-
mas juridico e social autorreferenciais mantenham-se abertos aos impulsos
do mundo da vida, que é o seu ambiente”.” Por isso, Habermas sustenta que
o ponto de partida para pensar a interface entre o mundo da vida e o direi-
to é trabalhar, numa perspectiva comunicativa, a questao dos “processos de
formacao de consenso que sao ameagados por uma tensao explosiva entre
facticidade e validade”." Tais conflitos, cumpre ressaltar, se desenvolvem no
mundo da vida, porém se manifestam enquanto direito somente no ambito do
Estado, que é dotado de poder administrativo para fazer valer o direito, assim
como de poder politico para canalizar consensos emergentes do cotidiano dos
atores em suas praticas sociais.

Outra critica ao contratualismo também emergiu no campo das ciéncias
sociais do século XX: a perspectiva do pluralismo juridico. De inicio, deve-se
dizer que nao existe uma teoria nica que englobe toda a perspectiva plu-
ralista. De fato, ha uma variedade de autores que buscam pensar o tema da
pluralidade das sociedades contemporaneas a seu modo, tais como a ideia de
pluralismo democrdtico de Dahl™ e a de pluralismo juridico de Santos.'® Tal pers-
pectiva, no ambito do direito, tem se inclinado para a assungao do seguinte
pressuposto: existem outras fontes legitimas de produgao de direito que nao
necessariamente se confundem com o direito estatal, tampouco sao emanadas
de um 6rgao estatal. Nesta linha, o pluralismo juridico assume que normas
nao estatais podem interferir no processo de produgao de normas estatais,

2 MAUS, I. Liberties and popular sovereignty: on Jiirgen Habermas’s reconstruction of the sys-
tem of rights. Cardoso Law Review, n. 4-5, v. 17, p. 833, 1996.

3 HOWARD, D. Law and political cuture. Cardoso Law Review, n. 4-5, v. 17, p. 1410, 1996.

* HABERMAS, ]. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and demo-
cracy. Cambridge: MIT Press, 1999. p. 21.

5 DAHL, R.A. Dilemmas of pluralist democracy: autonomy vs. control. New Haven/London: Yale
University Press, 1982.

¢ SANTOS, B. de S. Law against law: legal reasoning in Pasargada Llaw. Cuernavaca (México):
Cidoc, 1974.
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assim como podem nao resguardar quaisquer relagdes com elas. Trata-se de
uma perspectiva central para a antropologia juridica dos anos 1960 e 1970,
pois “questiona as assungdes basicas da teoria politica e da jurisprudéncia
liberais, especialmente no que diz respeito a congruéncia entre o territorio,
o Estado e o direito”."” Ao problematizarem a associagao classica construida
no liberalismo do século XVII entre lei-territorio-Estado, as teorias pluralistas
inauguram um cendrio em que nem toda lei que é produzida no interior de
um territorio especifico é emanada do Estado, questionando a “centralidade
do direito elaborado pelo Estado e a sua exigéncia de exclusividade no or-
denamento normativo da vida social”.’® As divergéncias com Habermas no
tocante a legitimidade do direito sdo evidentes.

Santos, um dos principais pesquisadores do tema, sintetiza o argumento
de forma esclarecedora em seu estudo sobre as tensoes entre sociedade civil
e Estado, consolidando a perspectiva juridico-pluralista. O autor é contun-
dente na critica as teorias que ignoram a dimensao societaria da producao de
direitos que ndo necessariamente passa pelo crivo do Estado. Ao admitir que
a “’reemergeéncia da sociedade civil’ tem um ntucleo que se traduz na reafir-
magao dos valores do autogoverno, da expansao da subjetividade, do comu-
nitarismo e da organizacdo auténoma dos interesses e dos modos de vida”,"”
Santos sustenta que “esse nucleo tende a ser omitido no discurso dominante
ou apenas subscrito na medida em que corresponde as exigéncias do novo
autoritarismo”.? Dahl, discutindo em outra dimensao, evidencia a tensao que
se estabelece no interior desta relagao entre Estado e sociedade a partir do
debate entre autonomia e controle. Segundo o autor, o problema da “demo-
cracia pluralista, ou do pluralismo democratico (eu também uso estes termos
interligados), é apenas um aspecto de um dilema geral na vida politica: au-

tonomia ou controle? Ou para perguntar uma questao mais simples: quanta

7 RANDERIA, S. Pluralismo juridico, soberania fraturada e direitos de cidadania referenciais:
institui¢des internacionais, movimentos sociais e Estado pds-colonial na India. In: SANTOS, B. de
S. (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2003. p. 467.

18 Tbid.

¥ SANTOS, B. de S. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez,
1999. p. 124.

% Ibid. Para uma analise aprofundada do tema sob o ponto de vista epistemologico, ver também
SANTOS, B. de S. (Org.). Conhecimento prudente para uma vida decente: “um discurso sobre as cién-
cias” revisitado. Sao Paulo: Cortez, 2004.
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autonomia e quanto controle?”,*" estabelecendo pontos de tensao em relagao
a perspectiva comunicativa habermasiana.

Este artigo tem por objetivo justamente discutir a dimensao da legitimi-
dade do direito a partir da perspectiva teérica de Habermas e do pluralismo
juridico. Pretende-se, portanto, organizar a analise a partir de dois eixos anali-
ticos: a) a relagdo entre direito e mundo da vida; b) a proeminéncia do Estado
como definidor do direito e sua contraposigao a ideia de pluralismo juridico.
Espera-se, com isso, refletir sobre os elementos que possivelmente constituem
a legitimidade do direito, assim como demonstrar seus limites e possibilida-
des de aplicagao e reflexao na sociedade brasileira.

2. Habermas e o direito

A. O mundo da vida e o pluralismo das sociedades
contempordneas

Habermas ¢ um autor denso e detalhista. Suas reflexdes sobre direito e
democracia sao realizadas tendo como referencial um complexo arcabougo
tedrico prévio com o objetivo de, simultaneamente, verificar as possibilidades
de pensar sua producdo académica no campo do direito e, também, reler sua
obra de modo a incrementar arranjos argumentativos e analiticos para articu-
lar a relacdo entre direito e democracia. Assim, o livro Faktizitit und Geltung
nao tem a pretensao de ser uma continuidade pura e mecanica da obra de
Habermas, mas, de certa forma, visa uma rediscussao e releitura de temas
aos quais o autor ja havia se dedicado ao longo de sua trajetoria, tais como
esfera publica, sociedade civil, agdo comunicativa e mundo da vida. Este ul-
timo — o mundo da vida — recebeu especial destaque do autor tanto na sua
teoria da acdo comunicativa, quanto na propria discussao sobre esfera publica
e sociedade civil, estimulando um amplo debate e servindo como referencial
relevante para a discussao de Faktizitit und Geltung.

De fato, Habermas nao é avesso aos incrementos e melhorias que sua
teoria pode receber com o tempo, tampouco se recusa a trazer a tona contri-
buig¢des de outros autores. Ao discutir o mundo da vida, ou seja, formas de so-
ciabilidade calcadas em praticas emergentes no cotidiano dos atores, o autor

' Dahl, Dilemmas of pluralist democracy, op. cit., p. 1.
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reconhece que nao pode desconsiderar dois elementos: a relagao com a agao
comunicativa e a discussao prévia com Parsons.

O estudo socioldgico de Parsons sobre o direito recebeu uma nova rou-
pagem a partir da década de 1990 do século XX com a analise de Habermas.
Se antes Parsons era associado muito mais a uma perspectiva funcionalista
do direito e, por isso, enfaticamente analitica, com Habermas ganha relevo
a dimensao normativa de sua teoria, que admite o direito como instrumento
de integracao e, nesta linha, um intensificador da solidariedade social, razao
pela qual Habermas sustenta que, para Parsons, “a moralidade e o direito re-
presentam redes de seguranga para as performances integradoras de todas as
ordens institucionais”.?? Considerando isso, a teoria dos sistemas de Parsons
busca, em grande medida, pensar de forma articulada trés sistemas: o sistema
de personalidade, cujo “esquema de significado € a internalizacdo de signifi-
cado relevante pela personalidade, e o padrao de valor € a racionalidade de
acao do tipo meios-fins”;* o sistema cultural, cujo “esquema de significado é
moldado pelas bases constitutivas de significado da condi¢do humana, e o pa-
drao de valor é a plenitude de significado da agao num quadro cultural de re-
feréncia”;* e, por fim, o sistema social, cujo “esquema de significado relevante
¢ a institucionalizagao do significado nos sistemas sociais, e o padrao de valor
¢ aunidade de significado das entidades dos agentes sociais”.* Parsons confe-
re ao sistema cultural um locus privilegiado em relagao aos outros sistemas e
estabelece uma associacao entre eles ao recorrer aos conceitos de instituciona-
lizagdo e de internalizacdo.” Na perspectiva parsoniana, os sistemas de cultura
tém suas proprias formas e problemas de integragao que nao sao redutiveis
aqueles dos sistemas da personalidade e o social. Por isso, a tradigao cultural é
“um objeto de orientagao e, como um elemento de orienta¢ao da agao, ela tem

2 Habermas, Between facts and norms, op. cit., p. 73-74.

#MUNCH, R. A teoria parsoniana hoje: a busca de uma nova sintese. In: GIDDENS, A.; TURNER,
J. Teoria social hoje. Sao Paulo: Unesp, 1999. p. 186.

 Ibid.

# Ibid. Cumpre ressaltar, conforme observado pelo proprio Parsons, que “embora seja importante
o fechamento l6gico no plano tedrico, empiricamente os sistemas sociais sao concebidos como sis-
temas abertos, engajados em processos complicados de intercambio com sistemas do ambiente”
(PARSONS, T. An outline of the social system. In: et al. (Org.). Theories of society: founda-
tions of modern sociological theory. New York: Free Press of Glencoe, 1965. p. 36). Neste sentido,
é possivel tratar os sistemas em termos de interpenetracio dos mesmos entre si.

% Exemplo da importancia conferida a cultura, entre outros, é o seguinte trecho: “primeiro, a cul-
tura € transmitida, ela constitui a heranga ou a tradicao social; segundo, ela é aprendida, ela nao
é uma manifestacdo particular da constitui¢do genética humana; terceiro, ela é compartilhada. A
cultura é, portanto, de um lado o produto e, de outro lado, o determinante dos sistemas de intera-
¢ao social humana” (PARSONS, T. The social system. Toronto: Collier-Macmillan, 1968. p. 15).
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que estar articulada conceitualmente e empiricamente com as personalidades
e os sistemas sociais”.”” Porém, “a cultura, apesar de existir como um corpo
de artefatos e como um sistema de simbolos, ndo é organizada nela prépria
como um sistema de a¢do”.?® A agdo, no esquema parsoniano, é situada no
ambito da personalidade e, mais enfaticamente, no dmbito social; porém em
ambos o0s casos é orientada por padrdes culturais internalizados ou institucio-
nalizados. O sistema de personalidade consiste em um “sistema organizado
da orientacdo e motivagdo da a¢do de um ator individual”,” ao passo que o
sistema social é composto por relacdes de individuos, mas se apresenta como
um “sistema que € organizado ao redor de problemas inerentes ou emergen-
tes da intera¢do social da pluralidade de atores individuais mais do que ao
redor dos problemas que emergem em conexao com a integragao das agdes de
um ator individual”.®

Em Habermas, é possivel notar a mesma distin¢ao entre cultura, socie-
dade e personalidade, observando-se um dialogo direto com a teoria dos
sistemas parsoniana acima esbogada, principalmente no tocante a discussao
sobre a teoria da acdo comunicativa e, consequentemente, sobre o mundo da
vida. Habermas, inclusive, organiza didaticamente a discussao numa forma
similar a Parsons, ao delinear que entende: a) por cultura, “o acervo de saber
em que os participantes na comunicagao se abastecem de interpreta¢des para
entenderem algo no mundo”;* (Habermas, 1987: 196); b) por sociedade, “as
ordens legitimas através das quais os participantes da interagao regulam seus
pertencimentos a grupos sociais, assegurando com eles a solidariedade”;*
c) e, por personalidade, “os atributos que convertem um sujeito em capaz de
linguagem e de acao, isto é, que o capacitam a tomar parte de processos de
entendimento e afirmar neles sua prépria identidade”.* Como desdobramen-
to desta concepgao, o campo semantico dos contetidos simbolicos, o espago
social e o tempo histoérico constituem as dimensoes que as agdes comunicativas
compreendem no cotidiano dos atores em suas praticas sociais — o mundo

7 PARSONS, T. et al. Some fundamental categories of the theory of action: a general statement. In:
; SHILS, E.A. (Org.) Toward a general theory of action. New York: Harper & Row Publishers,

1962. p.7.

% Ibid.

¥ Ibid.

% Ibid.

! Habermas, Teoria de la accion comunicativa, op. cit., p. 196.

3 Ibid.

% Ibid.
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da vida. Por outro lado, Habermas é cuidadoso ao evitar que sua teoria seja
interpretada como uma continuagao de Parsons:

O conceito provisorio de sociedade que proponho difere radicalmente do
de Parsons em um aspecto. O Parsons maduro redefine os componentes
estruturais do mundo da vida, ou seja, a cultura, a personalidade e a so-
ciedade, transformando-os em sistemas de agao que constituem relagdes
de uns com os outros. Deste modo, o conceito de mundo da vida obtido
da perspectiva conceitual da teoria da agao é subsumido sim, mas por
Parsons a partir de categorias proprias da teoria dos sistemas: os compo-
nentes estruturais do mundo da vida, como teremos ocasiao de ver mais
detidamente, se transformam em subsistemas de um ’sistema geral de
acao’ no qual, com o ‘sistema comportamental’, é integrado também o
substrato fisico do mundo da vida. Pelo contrario, com a minha proposta
objetivo dar razao a diferenca metodologica entre a perspectiva interna e
a externa que essas estratégias conceituais comportam.*

Mas em que consiste essa diferenciagao entre uma perspectiva interna e
externa? Quais sao os atributos de uma e outra perspectiva? Habermas estaria
atribuindo a Parsons um reducionismo teérico? Quais as alternativas analiti-
cas propostas? De fato, Habermas faz referéncia a teoria de Parsons; porém,
ao passo que Parsons situa a cultura, a personalidade e a sociedade em ter-
mos sistémicos, Habermas confere primazia ao mundo da vida como locus de
manifestagdo empirica destas dimensdes. Por outro lado, isso ndo quer dizer
que Habermas desconsidere a relagao entre sistemas e mundo da vida, uma
vez que o autor parte do objetivo de articular justamente a relagdo que se
estabelece entre a perspectiva externa (dos sistemas) e interna (do mundo da
vida), e esta serve como ponto de partida para se pensar os fendmenos sociais,
mas nao se fechando em si mesma. Por isso, o proprio Habermas, ao discutir
a ideia de integragio sistémica, afirma optar por uma estratégia conceitual que
apresenta a sociedade segundo o modelo de um sistema autorregulado, que
vincula “a andlise a perspectiva externa do observador e nos poe ante ao pro-
blema de interpretar o conceito de sistema em termos que possam ser aplica-
dos aos contextos de agdao”.*® Deste modo, sistemas e mundo da vida nao sao

% Ibid,, p. 215-216.
% Ibid., p. 214.
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pensados isoladamente, uma vez que se busca justamente refletir sobre a re-
lagao entre tais sistemas e os contextos de agao que lhes sdo correspondentes,
razao pela qual Habermas sustenta que “o mundo da vida é o subsistema que
define a consisténcia (Bestrand) do sistema social em seu conjunto” .

Ao caracterizar o mundo da vida como o locus privilegiado das praticas
sociais, a démarche argumentativa de Habermas muda seu foco: ndao mais se
detém na relacdo entre o mundo da vida e os sistemas, mas visa estabelecer
uma abordagem acerca do pluralismo que se encontra no interior das praticas
que se desenvolvem no cotidiano dos atores sociais. Como pressuposto anali-
tico, Habermas admite que, “apds a virada linguistica, a concepgao mentalista
de razao de sujeito-centrado foi substituida pelo conceito descentralizado de
razao situada, configurando o cenario de uma critica pds-classica da moderni-
dade”,”” de modo a constituir um ambiente propicio a pluralidade de formas
e relagOes societarias. Na medida em que a razao € situada, as formas societa-
rias ndo sao mais vistas, neste modelo tedrico, como universais ou uniformes,
uma vez que é preciso considera-las inseridas na dindmica do espago-tempo
do atores sociais. Neste sentido, a razao comunicativa que se estabelece entre
esses atores também é relacionada aos contextos de diferentes formas de vida,
de modo que

cada mundo da vida prové aos seus membros uma bagagem cultural
comum de conhecimento, padrdes de socializag¢ao, valores e normas. O
mundo da vida pode ser pensado como uma forga estimulante das con-
di¢des da agdo comunicativa, por cuja mediagao, por sua vez, o mundo
da vida deve ser reproduzido. Mas as estruturas simbolicas do mundo
da vida preservam uma relacdo com a a¢do comunicativa, na qual os
atores em seu cotidiano das praticas interagem enquanto eles eviden-
ciam critérios de validade e respondem a eles com um “sim’ ou ‘nao’.*®

Nesta concepcao, o mundo da vida se configura ndo somente como um
espago convergente de pluralidades, mas também como um verdadeiro re-
ferencial normativo de critérios de validade para a acao. A pluralidade ha-
bermasiana € uma pluralidade convergente, que tende a unidade, e ndao uma
pluralidade em certa medida enddgena e pulverizada que, por uma série de

% Ibid., p. 217.
¥ Idem. Conceptions of modernity, op. cit., p. 149.
* Ibid., p. 152.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 145-81, maio/ago. 2011



FELIPE DUTRA ASENSI | Legitimidade do direito e Estado

fatores, nao é passivel de uniformidade da mesma forma que azeite e dgua nio
se tornam um so. O pressuposto é que a ordem das coisas encontrada no proprio
mundo, ou que foi projetada pelo sujeito, ou que surgiu a partir do processo
autoformativo do espirito “nao mais € vista como racional; ao invés, o que é
visto como racional é resolver problemas de forma bem-sucedida por meio de
posturas procedimentalmente ajustaveis a realidade” . O procedimento, nes-
talinha, permite o trajeto rumo a unidade destas pluralidades endogenamente
constituidas a partir das praticas sociais que se desenvolvem em diferentes
mundos da vida, o que confere um carater consideravelmente dinamico as
transformacdes sociais, ja que envolve um processo circular “entre o mundo
da vida enquanto fonte por meio da qual a acdo comunicativa surge, e o mun-

do da vida enquanto produto dessa a¢ao; nesse processo”.*’ Ou seja,

As sociedades modernas testemunham uma variedade crescente de
grupos e subculturas, cada uma tendo suas proprias tradi¢oes, valo-
res e visdes de mundo distintos. Como resultado, mais e mais conflitos
devem ser inseridos na busca de acordos explicitos numa seara de di-
versos problemas contestaveis, sob condi¢des nas quais a base compar-
tilhada para alcangar tal acordo tem diminuido. Areas da vida em que
a facticidade e a validade foram uma vez fundidas passam por um es-
crutinio critico crescente — a facticidade e a validade crescentemente se

separam — desencadeando um processo de racionalizagao societaria.*'

Mais precisamente, a pluralidade que se configurou com a perspectiva de
uma razdo situada, que admite “a desintegracao das visdes de mundo metafi-
sicas e religiosas, no nivel dos sistemas culturais sob os diversos aspectos da
validade”,* pode agora ser aggiornada somente no contexto experiencial das
praticas do mundo da vida por meio de agdes comunicativas delineadas por
procedimentos racionalmente estabelecidos. Trata-se de uma perspectiva que,
em multiplos aspectos, enfatiza a possibilidade de alcance de um consenso,

¥ IJdem. Themes in postmetaphysical thinking. In: . Postmetaphysical thinking. Cambridge:
MIT Press, 1992. p. 35.

“1bid., p. 43.

#“ REHG, W. Translator’s introduction. In: HABERMAS, J. Between facts and norms: contributions to
a discourse theory of law and democracy. Cambridge: MIT Press, 1999. p. 17-18.

# Habermas, Themes in postmetaphysical thinking, op. cit., p. 51.
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mesmo diante de situacdes claras de dissenso e diferenca, gragas a procedi-
mentos que estejam embebidos de contextos de agdo comunicativa.

Seja na dimensao analitica, seja na dimensao normativa, esta convergén-
cia da pluralidade rumo a uma unidade comunicativa no ambito do mun-
do da vida recebeu criticas dos contemporaneos de Habermas, tais como
McCarthy,* Rosenfeld e Arato* e Teubner® (1988). McCarthy e Teubner se
concentram, em certa medida, em criticas similares. O argumento reside no
seguinte: de um lado, Habermas insistentemente voltaria suas reflexdes ao
pluralismo, a diferenca e ao conflito de orienta¢des de valores caracteristicos
do mundo da vida. Porém, “ele usualmente escreve no singular sobre ‘a’ for-
ma de vida, autoentendimento e identidade coletiva de uma comunidade ju-
ridica-politica, e ele consistentemente sustenta o discurso ético-politico como
objetivando o consenso nesses problemas”.* A critica reside justamente na
(im)possibilidade de se chegar a uma unidade comunicativa a partir de uma
pluralidade de atores que estdo inseridos em mundos da vida distintos e, por
isso, vivenciam suas praticas sociais no cotidiano de formas distintas e com
orientacdes de valores variadas. Nesta linha, a insisténcia de Habermas na
razao pratica e no poder comunicativo faria com que ele optasse pelo oposto:
pela unidade, e nao pela diferenga; pela integragao da pluralidade discursiva,
e nao por sua fragmentagao. Por isso, a ideia de pluralidade discursiva “cria
um desafio muito mais dramatico para a teoria de Habermas que reside em
ultima instancia na razao discursiva e ndo contém a diferenciacao social ou a
diversidade linguistica”.*” Teubner, por isso, sustenta que, “apds a mudanga
para a pluridiscursividade, o sucesso da teoria de Habermas agora depende
de uma solugao plausivel para a colisdo de discursos”,* ou seja, de discursos
nao disponiveis, a priori, para o alcance de um consenso.

Rosenfeld, discutindo em outro nivel, também realiza uma reflexao criti-
ca sobre a tematica da pluralidade em face do procedimentalismo ao introdu-
zir na discussao a perspectiva do pluralismo compreensivo. O argumento € que,
diante da pluralidade de atores e formas de ver o mundo, seria preciso uma

“ MCCARTHY, T.A. The critical theory of Jurgen Habermas. Cambridge: MIT Press, 1979.
#“#ROSENFELD, M.; ARATO, A. Habermas on law and democracy: critical exchanges. Berkeley: Uni-
versity of California Press, 1998.

* TEUBNER, G. Autopoietic law: a new approach to law and society. New York: W. Gruyter, 1988.
4 MCCARTHY, T.A. Legitimacy and diversity: dialectical reflections on analytical distinctions.
Cardoso Law Review, n. 4-5, v. 17, p. 1099, 1996.

# TEUBNER, G. De collisione discursuum: communicative rationalities in law, morality and poli-
tics. Cardoso Law Review, n. 4-5, v. 17, p. 904, 1996.

4 Ibid.
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justica que, baseada em procedimentos racionalmente validos, promovesse
por meio de critérios de decisao algum grau de igualdade a tais diferencas.
Principalmente em contextos em que nao ocorre a interagao face a face dos in-
dividuos, o alcance de consensos a partir de procedimentos torna-se cada vez
mais complexo e dificultoso. Neste sentido, a justica procedimental se torna
extremamente importante e promove uma tendéncia a igualdade. “A igualda-
de genuina, entretanto, requer que sejam consideradas as diferencas relevantes
assim como as similaridades relevantes. Deste modo, a justica procedimental
parece sobre-enfatizar as similaridades, e subenfatizar as diferengas”.* Ro-
senfeld, portanto, traz a preocupacao de, diante de contextos de auséncia de
acdo comunicativa em virtude da inexisténcia de interagdes face a face, como
é possivel um alcance discursivo da justica a partir de procedimentos? Mais
precisamente, o autor argumenta que, uma vez que o pluralismo implica uma
falta de acordo no tocante as normas substantivas, ele pareceria o aliado mais
promissor da justica procedimental pura. Deste modo, “idealmente, o proce-
dimentalismo deveria salvar o pluralismo do embarago de ter que escolher
entre as varias concepgdes de bem em competicdo. Entretanto, o pluralismo
e ajustiga procedimental pura sdo em ultima instancia incompativeis”,* pois
esta implica certo reducionismo diante da realidade social.>' Este é o ponto de
partida para se discutir a legitimidade do direito na interface entre a esfera
publica e o Estado.”

B. A legitimidade do direito: entre a esfera publica e o Estado

A discussao sobre a legitimidade do direito em Habermas também nos
remete a alguns pressupostos presentes em sua teoria, sendo decisiva a com-
preensao da relacao entre esfera publica e Estado na construcao desta legiti-
midade. Indiretamente, esta discussdao nos permite raciocinar uma possivel
saida que Habermas visualizou a respeito dos impasses demonstrados na

4 ROSENFELD, M. Can rights, democracy and justice be reconciled through discourse theory?
Reflections on Habermas’s proceduralist paradigm of law. Cardoso Law Review, n. 4-5, v. 17, p. 798,
1996.

% Ibid., p. 821.

° Rosenfeld, intensificando a critica, sustenta que “o paradigma procedimental de Habermas em
ultima instancia falha em gerar uma justiga procedimental pura e é insuficiente em fornecer uma
resolugao de conflito compreensiva entre democracia e justi¢a” (Ibid., p. 793)

52 Para maiores reflexdes sobre pluralismo e justica, ver CITTADINO, G. Pluralismo, direito e justica
distributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
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secao anterior a respeito, principalmente, da tensdao que se estabelece entre
pluralismo e consenso. Como foi visto, a critica principal ao modelo haber-
masiano se concentrou na sobrevalorizacao de uma unidade em detrimento
de uma maior atengdo aos dissensos, produzindo relevantes consequéncias
tedricas para a analise do mundo do direito (e da justica). A principal inda-
gagao que se chega ao final da segao é justamente a seguinte: em que medida
se constroi um direito legitimo que considere a pluralidade, sendo os canais
de producao de normas convergentes no sentido de uma unidade? Habermas
nao foi negligente em pensar um caminho.

Primeiramente, € preciso realizar uma reflexao a respeito da esfera pu-
blica na teoria habermasiana. O autor estabelece como requisito fundamental
para o alcance de consensos no mundo da vida o compartilhamento por parte
dos atores sociais de valores e critérios de validade comuns. A sua teoria parte
do principio de que “a formagao linguistica de um consenso, por meio do qual
as interagdes unam o tempo e o espaco, permanece dependente de posigdes
autonomas de ‘sim’ ou ‘nao’ que os participantes em comunicacdo tomam em
relagdo a critérios de validade criticaveis”.> Portanto, a chave argumentativa
nao é que a pluralidade leva a anomia ou a auséncia de padrdes comuns; pelo
contrario, Habermas sustenta que, diante de um pluralismo nas sociedades
contemporaneas, cada vez mais se procura justamente identificar aspectos em
comum aos individuos (critérios de validade) que se desenvolvam como para-
metros ético-politicos. Mais propriamente, “na medida em que as identidades
coletivas podem se desenvolver somente numa consciéncia ptiblica descentra-
da, fragmentada, fragil, dinamica e disforme, os discursos ético-politicos que
alcangam profundidade se tornaram tanto possiveis quanto inevitaveis”.** To-
dos agem coletivamente porque vivenciam a agdo comunicativa em seu coti-
diano, e agir coletivamente significa estabelecer critérios de validade comuns
que estejam preenchidos por contetidos discursivos de ordem ético-politica.
Nesta linha, a pluralidade habermasiana enseja a necessidade de associacao
entre os individuos com o fulcro de estabelecer critérios de conduta no mun-
do da vida em certa medida padronizados, servindo-se como referenciais aos
atores em suas acoes.

A nogao de esfera publica ganha relevo justamente no momento de voca-
lizagdo desta diversidade e de constituigio de uma identidade coletiva a partir

% Habermas, Themes in postmetaphysical thinking, op. cit., p. 43.
* Habermas, Between facts and norms, op. cit., p. 97.
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de critérios comuns. Neste sentido, a “audiéncia publica possui a autoridade
final, porque ela é constitutiva da estrutura interna e da reproducao da esfera
publica, o tinico lugar onde os atores podem aparecer. Nao pode haver esfera
publica sem um publico”, de modo que “os problemas vocalizados na esfe-
ra publica primeiro se tornam visiveis quando sao espelhados nas experién-
cias de vida pessoais”.> Por isso, a esfera publica tem o potencial de reunir,
simultaneamente, a cultura, a sociedade e a personalidade, construindo um
nucleo relevante de vocalizagao de opinides, demandas e clamores por parte
da sociedade civil. No caso das sociedades complexas, a esfera publica ainda
consiste numa “estrutura intermedidria entre o sistema politico, de um lado, e
os setores privados do mundo da vida e dos sistemas funcionais, de outro”.”

Além disso, outro elemento deve ser considerado na teoria do discurso
de Habermas: a relagao entre direito e democracia da perspectiva do Estado.
O Estado tem centralidade na argumentacao habermasiana sobre o direito,
principalmente porque o autor visa fundar as premissas da democracia pri-
mariamente nos proprios principios do sistema constitucional alicer¢ados
num sistema de direitos. O argumento é explicito no sentido de enfatizar
que hd uma relagdo necessaria entre direito e Estado, de modo que nao seria
possivel pensar a producao e aplicagao de normas juridicas sem um poder
administrativo correspondente que, em virtude de sua legitimidade, tenha
a possibilidade de efetivar o direito. De fato, “porque os direitos requerem
o Estado politico, e o Estado requer o direito para a sua legitimidade, nds
vemos uma conexao interna ente o direito e a politica no Estado”,*® ou seja,
se observa um “poder politico ‘ja pressuposto’ no meio do direito, um poder
para o qual a formulagao e a aplicacao do direito devem seu carater vincu-
lante”.” O direito legitima o Estado por meio de principios juridicos, ao pas-
so que o Estado legitima o direito por meio de procedimentos de producao,
de modo que: a) toda producdo de direito englobe, implicitamente, a pre-
sencga de um Estado; b) e que toda atuacao do Estado esteja respaldada por
um ordenamento juridico legitimo.*’ Por isso, o direito e o poder politico sao

% Ibid., p. 364.

% Ibid., p. 365.

7 Ibid., p. 373.

% MARSH, J.L. Unjust legality: a critique of Habermas’s philosophy of law. Lanham: Rowman &
Littlefield, 2001. p. 56.

% Habermas, Between facts and norms, op. cit., p. 132.

% Interessante, nesse sentido, é a assertiva de Maus: “A forma legal é igualmente indispensavel
na concepcao de Habermas, apesar das justificagdes tedrico-discursivas nao serem dadas por ela.
Sem a forma do direito, nem o cédigo legal nem o principio da democracia poderia se formar”.
(Maus, Liberties and popular sovereignty, op. cit., p. 847)
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complementares do ponto de vista sistémico, pois o direito “autoriza alguns
exercicios de poder e desautoriza outros e, além disso, prové procedimentos
e formas que definem varios poderes governamentais e competéncias para
se formar”,* ao passo que o “o poder governamental, enquanto isso, pro-
vé um acervo de sangdes que torna o direito socialmente efetivo”.®* Nestes
termos, o poder politico-administrativo do Estado nado é externamente jus-
taposto ao direito, mas é pressuposto pelo direito e estabelecido na forma
do direito. Em decorréncia disto, “nao ¢ a forma legal como tal que legitima
o exercicio do poder estatal, mas somente a ligacao com o direito legitima-
mente constituido, que é racionalmente aceito por todos os cidaddaos num
processo discursivo de formagao de opinido e vontade” .

Por outro lado, Habermas sofistica o argumento ao admitir que a conexao
interna entre direito e Estado ndo ¢ suficiente. O fato de o Estado possuir o
poder politico-administrativo para aplicar o direito legitimo alicercado em
principios constitucionais nao basta se tal direito estiver fechado ao exerci-
cio e presenca do poder comunicativo. O cuidado de Habermas é justamente
em delimitar que “o aparato estatal possui o monopdlio do poder e violéncia
(Gewaltmonopol), mas ninguém pode efetivamente possuir o poder comunica-
tivo”,* ganhando relevo o debate sobre os canais de legitimidade criados na
esfera publica por meio da vocalizagio de demandas e constituicio de espagos
de sociabilidade.

Se realizarmos um esforco reflexivo, é possivel sustentar que a relacao
Estado/direito atua como um elemento fundamental na tensao anteriormente
analisada entre a pluralidade das sociedades contemporaneas e a formagao
de consensos. Como foi visto, a critica feita a Habermas reside justamente
na (im)possibilidade de se chegar a uma unidade comunicativa a partir de
uma pluralidade de atores que estdo inseridos em mundos da vida distintos
e, por isso, vivenciam suas praticas sociais no cotidiano de formas distintas
e com orientacOes de valores distintos. Ao introduzir o Estado nesta relacao,
Habermas fornece subsidios para se pensar em mecanismos de estabilizagao
de comportamentos por meio de uma autoridade vinculante, que, indireta-
mente, constroi critérios de validade comuns calcados nos principios juridicos
e no sistema de direitos. Com efeito, “enquanto institui¢des arcaicas fundadas

61 Rehg, Translator’s introduction, op. cit., p. 28.

6 Ibid.

 Marsh, Unjust legality, op. cit., p. 57.

# Maus, Liberties and popular sovereignty, op. cit., p. 874.
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em visdes de mundo fixadas em orientagdes de valores por meio de padrdes
de comunicacao rigidos, o direito moderno permite que as convicgdes sejam
substituidas por san¢des no sentido do cumprimento de regras”.® Portanto,
mais precisamente, como € possivel caracterizar um direito legitimo nos ter-
mos habermasianos?

Baxter oferece um raciocinio relevante sobre o tema. Segundo o autor, o
direito legitimo, na visdo de Habermas, é “tanto o resultado da producao de-
mocratica de direito quanto o mecanismo que define as estruturas do coman-
do e obediéncia oficiais que Habermas chama de ‘poder administrativo’”®
Assim, o direito seria o mecanismo de efetivacao e regulacao do que Haber-
mas denomina como conversio do poder comunicativo em poder administrativo,
ou seja, entre o poder que emerge das dinamicas societarias e o poder estatal.
Calhoun, por sua vez, observa uma relagao de tensao na triade esfera ptblica/
Estado/mercado. O autor ressalta que

A importancia da esfera publica reside em seu potencial como um
modo de integracdo social. O discurso publico (o que Habermas mais
tarde e mais amplamente chama de agdo comunicativa) é o modo pos-
sivel de coordenacdo da vida humana, assim como sao o poder estatal
e as economias de mercado. Mas o dinheiro e o poder sao modos nao
discursivos de coordenacao, tal como a teoria posterior de Habermas
demonstra; eles nao oferecem aberturas intrinsecas a identificacao da
razao e da vontade, e eles sofrem as tendéncias rumo a dominacao e a
reificagao. O Estado e a economia sao entdo topicos cruciais rivais da
esfera publica democratica.

Calhoun, portanto, situa a teoria de Habermas como uma teoria clara-
mente ousada, na medida em que constréi um arranjo politico-administrati-
vo-econdmico-comunicativo em que cada dimensao da realidade social seja,
ela propria, a manifestacdo de processos discursivos de construgao de legiti-
midade. Talvez, a maior contribuicdo de Calhoun seja conferir destaque ao
proprio lugar ocupado pela esfera publica como um componente essencial na
producao do direito, tendo em vista que somente ela teria poder comunicati-

% Habermas, Between facts and norms, op. cit., p. 37.

% Baxter, Habermas’s discourse theory of law and democracy, op. cit., p. 262.

% CALHOUN, C.J. Introduction: Habermas and the public sphere. In: . Habermas and the
public sphere. Cambridge/London: MIT Press, 1992. p. 6.
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vo para influir nesta produgao por meio de procedimentos discursivos. Ho-
ward, por sua vez, busca refletir sobre a legitimidade do direito em Habermas
resgatando a conversao do poder comunicativo em administrativo. Segundo
sua concepgao,

Em primeira instancia, o direito tera que reconfigurar o centro ausente
tomando o papel politico-administrativo. Nesse sentido, o sistema poli-
tico assume a responsabilidade do funcionamento da sociedade como
um todo. Os individuos, cujas interagdes crescentemente complexas e
diferenciadas ele regula, podem agora relacionar-se a ele como se ele
desse sentido as suas agoes e interagdes. Mas eles também se relacio-
nam com o sistema politico estrategicamente tirando vantagem de sua
forma universal de modo a reduzir a complexidade de suas decisoes
individuais. Aqui é onde um segundo parametro entra. O direito nao
é um fato que é imposto pela forca; ele precisa ser entendido para ser
legitimo. Para ser legitimo, o direito tem de estar baseado no consenti-
mento que, nas condi¢des da modernidade, significa que ele tem uma
validade racional ou normativa. Aqui é onde o poder comunicativo en-
tra. Esses dois parametros nao sdo separados entre si assim como dois
corpos de um rei; mas eles nao estao fundidos imutavelmente; o Direito
nao sucumbe quando novos direitos sao legislados tampouco o Reino
quando morre o rei. A questao é a sua relagao legitima.*®

O autor introduz um elemento essencial na compreensao da legitimidade
do direito em Habermas: o entendimento dos que detém o poder comunicati-
vo, ou seja, dos componentes da esfera publica. De fato, o direito é visto como
legitimo nao somente porque participa da transformagao de um poder comu-
nicativo para um poder administrativo, tampouco porque recebe um aparato
politico-administrativo para seu cumprimento. E preciso que os componentes
desta esfera ptiblica tenham, de forma racional, o entendimento e compreen-
sao da sua produgao enquanto direito. Assim, “o direito é um instrumento co-
ercitivo. Mas a condicao para a possibilidade de sua implementagao coercitiva
é valida. Para o direito ser valido deve derivar sua legitimidade daqueles para
os quais ¢ aplicado”.®” A discussao, entao, retorna a esfera publica e busca

% Howard, Law and political cuture, op. cit., p. 1405.
% RASMUSSEN, D.M. Jurisprudence and validity. Cardoso Law Review, n. 4-5, v. 17, p. 1068, 1996.
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refletir justamente sobre o percurso da transformagao do poder comunicativo
em poder administrativo, e o meio através do qual ocorre esta conversao é o
procedimento.” Diversos autores” tém se ocupado desta tematica, rediscutin-
do e problematizando a perspectiva habermasiana. O cerne do argumento de
Habermas consiste no seguinte: as normas juridicas, em virtude de nao terem
como fundamento de validade o ponto de vista moral, tém um carater artifi-
cial, razao pela qual o “principio da democracia tem de nao somente estabele-
cer um procedimento de producao de direito legitimo, mas também conduzir
a producao do préprio meio juridico”.”> Mas a producao de direitos pela via
de procedimentos nao é trivial, e Habermas estd atento a isso. Com efeito, a
legitimidade do direito s6 é alcangada nestes termos quando se consideram
as “qualificagdes dos cidadaos para procedimentos juridicamente institucio-
nalizados de formagao discursiva de opinido e vontade”.”” Além disso, seme-
lhantemente a argumentacao de Tocqueville,” seria preciso que os cidadaos
se engajassem no processo de tornar garantias formais efetivamente exercidas
em seu cotidiano; ndo se trataria mais de se ter o direito, mas de exercé-lo. Em
sua analise sobre a democracia na América, Tocqueville afirma:

Os homens que habitam os paises democraticos, se nao tém nem supe-
riores, nem inferiores, nem socios habituais e necessarios, recolhem-se
de bom grado para si mesmos e se consideram isolados. Tive a ocasido
de demonstrar isso amplamente na abordagem do individualismo.

70 Para uma analise mais aprofundada desta conversao e da construgdo de procedimentos, é re-
levante a analise de Maus. Em seu estudo sobre Habermas, sustenta que “o direito recebe seu
sentido normativo pleno nao por si, nem por sua forma, nem por um contetido moral a priori,
mas pelo procedimento de produgado do direito que clama por legitimidade” (Maus, Liberties and
popular sovereignty, op. cit., p. 836)

"I Exemplo desta discussdo é a de Lenoble. O argumento é que “O direito s¢ é legitimo na medida
em que seu desenvolvimento e elaboracao resultam de uma participagao igual de todos os cida-
daos na discussao publica que leva a sua adogao pela politica. O que segue de um compromisso
de aplicar a democracia ao direito e a politica é o principio da discussao como uma precondicao
para a racionalidade de qualquer discussdo objetivando chegar a um consenso sobre normas.
Como preco de sua legitimidade, o direito moderno tem de assegurar o respeito aos direitos fun-
damentais dos individuos. Essa é uma consequéncia do direito de participagdo no debate ptiblico
sobre a justificacdo de normas, e dos principios da liberdade e da igualdade que sao os correlatos
necessarios ao direito fundamental de participagao ptblica” (LENOBLE, J. Law and undecidabi-
lity: a new vision of the proceduralization of law. Cardoso Law Review, n. 4-5, v. 17, p. 942, 1996).
2 Habermas, Between facts and norms, op. cit., p. 111.

7 Ibid., p. 131.

74 Para um aprofundamento da tematica sobre Tocqueville e o campo juridico, ver ASENSI, F.D.
Derecho y democracia en America: pensando en el jurista Tocqueville. Revista Via Iuris, v. 5, 2008.
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Portanto é sempre com esforgo que estes homens se retiram de seus afa-
zeres particulares para se ocupar dos afazeres publicos; sua tendéncia
natural é a de deixa-los a cargo do tiico representante visivel e perma-
nente dos interesses coletivos, que € o Estado.”

O alerta de Tocqueville consiste no perigo de as pessoas se voltarem tan-
to para seu foro privado que acabam nao dando importancia as questdes de
natureza publica, conferindo, por consequéncia, ampla arbitrariedade e possi-
bilidade de agdo ao Estado. De fato, o individualismo nao afasta os individuos
da esfera publica, “mas limita e distorce seu entendimento sobre ela. Se a agao
humana é sempre a expressao espontanea de afeicao ou o calculo racional do
proprio interesse, entdo quando a primeira falha apenas a segunda resta”.”®
Essencialmente, a preocupacao ¢ que o individualismo ocasione um descaso
pela esfera publica a ponto de as pessoas se desinteressarem pelos assuntos
da coletividade, o que ocasiona “uma crescente indiferenga civica que cons-
titui o caldo de cultura da emergéncia de um novo tipo de despotismo”.”
Em argumento semelhante, Habermas sustenta que o direito é legitimo “so-
mente se cidadados engajados sairem do papel de sujeitos juridicos privados e
tomarem a perspectiva de participantes que estdo engajados no processo de
alcance de entendimento sobre as regras de sua vida em comum”.” Portanto,
a esfera publica — espago de vocalizacdo participativa de demandas — néao se
confunde com o publico, e o esfor¢o normativo da teoria habermasiana con-
siste justamente em aproximar ao maximo ambas as dimensdes. Diante desse
hiato na participacao e deliberacao, Habermas recebeu algumas criticas, des-
tacando-se, principalmente, a perspectiva de Luhmann.

Este autor resgata a locugao latina Quod omnes tangit, omnibus tractari et
approbari debet como ponto de partida da discussao. Trata-se de uma expres-
sao origindria do direito romano que tem relacdo com “a circunstancia de
uma pluralidade de guardides legais da mesma divisao”.” Literalmente, a
expressao significa que fodos aqueles afetados deveriam ser ouvidos e concorda-

»TOCQUEVILLE, A. de. A democracia na América. In: WEFFORT, F.C. Os cldssicos da politica. Sao
Paulo: Atica, 2003. v. 2.

7 BELLAH, R.N. The quest for the self: individualism, morality and politics. In: MASUGI, K.
Interpreting Tocqueville’s democracy in America. Savage: Rowman & Littlefield, 1991. p. 343.

77 JASMIN, M. Alexis de Tocqueville: a historiografia como ciéncia da politica. Belo Horizonte/Rio
de Janeiro: UFMG/Iuperj, 2005. p. 37.

8 Habermas, Themes in postmetaphysical thinking, op. cit., p. 461)

7 LUHMANN, N. Quod omnes tangit: remarks on Jurgen Habermas'’s legal theory. Cardoso Law
Review, n. 4-5, v. 17, p. 883, 1996.
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rem, ou seja, em termos da teoria do discurso, todos os destinatarios de uma
determinada norma — que € artificial, por definicdo — devem ser ouvidos e,
por meio de procedimentos democraticos de formagao de vontade e opiniao,
concordarem sobre tal norma, atribuindo-lhe legitimidade.

Nossa questao é, entdo, como a férmula da participacdo engloba todos
aqueles envolvidos? Como, a despeito de tudo, sua plausibilidade pode
ser preservada? Certamente nao na via praticavel porque o envolvi-
mento se torna decisdo, entdo o envolvimento nao pode ser identifica-
do como discurso. Mesmo que esse argumento nao se aplicasse, todos
aqueles envolvidos ndo necessariamente aceitariam um convite ao dis-
curso. Obriga-los a fazer isso contraditaria os principios considerados
da teoria do discurso.®

O dilema da participacao ¢, nesta concepcao, o ponto critico da teoria
habermasiana sobre a legitimidade do direito. Uma vez que os cidadaos deci-
dam se abster de participar e, por isso, de construir conjuntamente o direito,
como ¢é possivel a constituicdo de uma legitimidade a partir de uma esfera pi-
blica que nao comporta todos os publicos? Uma primeira aproximagao com as
teorias que consideram o pluralismo juridico poderia propor uma superacao
ou, a0 menos, uma justificativa a este dilema. A tensao passa a operar nao so-
mente na legitimidade do direito, mas na prépria legitimidade do Estado.

3. A tematica do pluralismo juridico
A. A perspectiva pluralista e o campo do direito

E possivel sustentar que a temética do pluralismo juridico tem seus funda-
mentos epistemologicos e metodologicos em momentos distintos do pensamen-
to social e juridico nacional e internacional. Apesar de se solidificar enquanto
perspectiva tedrica principalmente a partir das décadas de 1960 e 1970 do sécu-
lo XX, ndo é incongruente observar algumas vertentes analiticas do direito que,
principalmente pela via socioldgica, o situam numa perspectiva pluralista. As
reflexdes contemporaneas no campo da sociologia do direito tém se voltado —

% Ibid., p. 884.
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principalmente a partir da década de 1970 com os estudos de Santos®' e Nonet
e Selznick® — para a relagdo que se estabelece entre norma e realidade social.
Tais estudos inauguram de forma sistematizada as reflexdes sobre a efetividade
das normas no mundo da praxis. Neste sentido, a necessidade de extrapolar a
“letra da lei” nasceu da prépria insercao no campo do direito de outras ciéncias
(sociologia, antropologia, ciéncia politica etc.), as quais propunham uma refle-
xao sobre o direito de forma transdisciplinar, critica, problematizante, historica
e nao dogmatica, desencadeando um processo de estranhamento das instituigdes
juridicas por meio de uma reflexao cientifica.®

Referindo-se a terminologia inaugurada pelo jurista norte-americano
O.W. Holmes, ¢é possivel afirmar que os estudos sociologicos sobre o direi-
to partem da constatacdo do hiato existente entre o direito dos livros (law in
books) e o direito em acdo (law in action). E o descompasso entre o direito escri-
to e a pratica concreta dos atores sociais que possibilita a inser¢ao da sociolo-
gia no campo do direito através da analise da efetividade da norma juridica.
Portanto, num primeiro momento, a sociologia busca analisar e esmiugar pro-
blemas com relagao a efetividade da norma estatal no seio social com vistas a
responder a seguinte pergunta: em que medida as normas juridicas recebem
adesdao dos atores em seu cotidiano? Posteriormente, com o incremento da
pluralidade de fontes normativas nao estatais e com a constatagao de diversos
problemas referentes ao acesso a justica, temos uma sociologia que se preo-
cupa nao somente com a efetividade da norma produzida, mas também com a
norma em producdo. Esta compreensao nao mais é baseada na adesao pura e
simples dos atores a norma estatal, mas também nas condi¢des de produgao
de normas estatais e nao estatais, que recebem influéncia direta de relagoes de
poder.® Neste sentido, a sociologia passa a ndo somente se preocupar com a

81 Santos, Law against law, op. cit.

% NONET, P,; SELZNICK, P. Law and society in transition: toward a responsive law. New York:
Octagon Books, 1978.

% Para maiores reflexdes acerca da insercao de outras ciéncias no campo do direito, ver ASENSI,
FE.D. Uma breve leitura sobre o ensino da sociologia juridica no Brasil através das analises de
José Eduardo Faria, Celso Campilongo e Eliane Juqueira. Boletim Juridico, Uberaba, v. 172, 2006; e
FRAGALE FILHO, R.; ASENS]I, F.D.; RASKOVISCH, S.P.G. Pensando o ensino do direito através
de uma pesquisa: contribui¢des sob a perspectiva da sociologia juridica. In: XVI ENCONTRO
PREPARATORIO PARA O CONPEDY], 2007, Campos. Anais... 2007.

8 Pode-se considerar como um dos precursores deste enfoque sociolégico das condi¢des de pro-
ducao do conhecimento juridico o socidlogo francés Michel Foucault (FOUCAULT, M. A verdade e
as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999). Sobre a articulagao entre Foucault e o campo
do direito, ver ASENSI, F.D. Direito e sociologia segundo o pensamento de Michel Foucault. Bo-
letim Juridico, Uberaba, v. 170, 2006.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 145-81, maio/ago. 2011



FELIPE DUTRA ASENSI | Legitimidade do direito e Estado

efetividade da norma em particular (reflexao post hoc), mas também com os
proprios contextos de producao da norma estatal (reflexao ante hoc) e de pro-
ducao de normas nao estatais (reflexao ad hoc).

A reflexao ad hoc, nesta linha, muda o foco para a relagdo que se estabele-
ce entre a produgao enddgena de direitos a partir das praticas sociais e as co-
munidades especificas sobre as quais incidem tais normas, que se configuram
fundamentalmente nao estatais. A perspectiva pluralista — ja observando
uma contraposicdo relevante a teoria habermasiana — sustenta a emergén-
cia de outros centros produtores de direito legitimo na sociedade moderna,
revelando a complexidade das relagdes sociais. Além disso, admite que as
questdes juridicas ndo sao questdes descoladas da sociedade e, portanto,
encontram-se amplamente relacionadas ao seio social, ndo necessariamente
guardando relagao com o Estado. Alguns autores tratam empiricamente desta
tematica, cabendo, aqui, o exemplo de Neder, segundo a qual “o direito nao
deve ser simplesmente confundido com o Estado e/ou a ideologia dominante.
Situado no interior das contradi¢des sociais, espelha a estrutura social exis-
tente. Nem todo Direito ¢, portanto, Direito Estatal”.* Bobbio, por sua vez, na
ocasido em que procurou definir o termo pluralismo, sustentou que se trata de
uma concepgao “que propde como modelo a sociedade composta de varios
grupos ou centros de poder, mesmo em conflito entre si, aos quais € atribuida
a fungao de limitar, controlar e contrastar, até o ponto de eliminar, o centro do
poder dominante”.®

Neste sentido, a nogao de pluralismo juridico traz consigo: a) a ideia de
que sao os fatores sociais que incidem na produgao juridica através de rela-
¢oes de poder; b) o campo da produgcao juridica envolve o embate e o conflito,
o que pode levar a contradi¢oes dentro de um mesmo ordenamento. Neste
sentido, o pluralismo juridico preconiza que o Estado seja apenas mais um
centro de producao de direitos, existindo esferas nao estatais que produzem
um direito legitimo e concorrente ao direito estatal, diferentemente de Ha-
bermas, para o qual todo direito que ¢é legitimo emana do Estado de forma
procedimental. Por outro lado, tratar de pluralismo envolve o reconhecimen-
to de que ndo é homogeénea esta perspectiva tedrica, variando de acordo com
os autores e as sociedades nas quais estao inseridos. Por isto, o objetivo nao

"

é desvendar “a” perspectiva pluralista existente, mas tao somente de eviden-

% NEDER, G. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1995.
% BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. Brasilia: Editora UnB, 2004.
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ciar algumas perspectivas pluralistas que tensionem o projeto habermasiano,
principalmente no tocante ao direito.

B. Os pluralismos juridicos

Um dos principais pesquisadores do tema do pluralismo e, em especial,
do pluralismo juridico, é Belley. O autor realiza um estudo ndo somente do
percurso historico da perspectiva juridico-pluralista, mas também busca iden-
tificar os pressupostos socioldgicos e juridicos que lhe conferem fundamento.
O primeiro debate travado por Belley consiste justamente no ponto de apoio
da teoria habermasiana: a relagdo entre Estado e direito. O autor observa que,
ao longo do tempo, o Estado progressivamente se tornou o centro da reali-
dade social, de modo que a concepgao do direito proposta pelos juristas se
impds no campo das reflexdes sobre o direito. Assim, o autor sustenta que a
“estatizagdao do direito foi também uma estatizacdo da concepgao de direito
dentro do universo intelectual”,¥” uma vez que toda e qualquer norma foi as-
sociada a figura estatal no tocante a sua legitimidade. Por outro lado, também
se observa simultaneamente uma progressiva atencao dada aos momentos de
producao de direito nao estatal, partindo do principio de que a perspectiva
estatizante e a pluralista sdo concomitantes: “a histéria do pluralismo juridico
desde o inicio do século atual [XX] é inseparavel da histéria do direito esta-
tal”.® Neste sentido, seriam trés as teses fundamentais que foram historica-
mente associadas a ideia de pluralismo juridico: 1) o Estado nao teria o mono-
polio do direito; 2) o direito nao seria de uma abordagem racional aberta; 3) o
fundamento do direito nao seria a liberdade individual, mas a solidariedade
social. O autor observa que a nogao de pluralismo juridico “nao tinha nada de
essencial que nao fosse a primeira dessas teses. Mas ela foi integrada a uma
teoria socioldgica que se preocupava nao somente com o fendmeno da estati-
zagao do direito, mas também dos problemas de racionalizagao e socializacao
do direito”.® Além disso, conforme foi explicitado, o debate sobre o contetido

% BELLEY, J.G. L'état et la régulation juridique des sociétés globales: pour une problématique du
pluralismo juridique. Sociologie et sociétés, v. 18, n. 1, p. 12, 1986.

% Ibid. Refor¢ando o argumento, Belley observa: “Elaborado em grande medida em oposigao di-
reta a essa concepgao dogmatica, a teoria socioldgica do direito se baseia em trés atitudes comple-
mentares: o antiestatalismo, o antiformalismo e o anti-individualismo. As pretensdes favoraveis
a soberania juridica do Estado, ela opde a ideia de pluralismo juridico” (p. 13).

% Ibid., p. 14.
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do que define pluralismo nao é pacifico, fazendo mais sentido trata-lo em ter-
mos de pluralismos.

Os primeiros enfoques sobre o tema do pluralismo no campo do direito
foram realizados por alguns autores europeus, principalmente de inspiracao
germanica, tais como Ehrlich (enfatizando a ideia de direito vivo), Gurvitch
(enfatizando a ideia durkheimiana de solidariedade social) e Weber (enfati-
zando a ideia de direito estatal pluralista). Ehrlich propde uma distin¢ao entre
o direito positivo, presente na norma juridica, e o direito vivo, fruto da dinamica
social. Este autor sustenta que “querer encerrar todo o direito de um tempo ou
de um povo nos paragrafos de um codigo é tao razoavel quanto querer pren-
der uma correnteza numa lagoa”.” O direito, portanto, seria maior do que a
norma, e € através de sua pratica no cotidiano que se pode observa-lo como
dinamica social. O estudo do direito vivo permitiria extrapolar o raciocinio cal-
cado na lei e no Estado, pois assume o direito como um fenémeno social.
Ehrlich® sustenta que o direito vivo representa a ideia de que o direito é cons-
truido mediante a experiéncia concreta dos sujeitos. Por isso, na investigacao
do direito vivo “nao se tornam supérfluos nem o método histdrico, nem o et-
noldgico”;* o direito esta, portanto, intrinsecamente ligado a cultura e a seus
processos histdricos constitutivos, e, desta forma, profundamente relacionado
as transformacdes sociais.” Na perspectiva de Gurvitch, ganha relevo a ideia
de solidariedade social, a coordenacgado coletiva de condutas no interior dos
grupos sociais e a experiéncia coletiva de justica, de modo que o direito se
exprima fundamentalmente por uma experiéncia espontanea e intuitiva do
sentimento de justica. Ou seja, a racionalizacdo desta “experiéncia juridica
sob a forma de regras abstratas e sua institucionalizagao nas superestruturas
organizadas de tipo legislativo, judiciario ou repressivo, constitui apenas ma-
nifestacdes derivadas e superficiais da existéncia de uma ordem juridica”.®
Weber,” por sua vez, nao compartilha desta perspectiva que autonomiza a
producao de direitos em relacdo ao Estado, porém insere no seio do Estado

% EHRLICH, E. O estudo do direito vivo. In: SOUTO, C.; FALCAO, J. (Org.). Sociologia e direito.
Sao Paulo: Editora Pioneira, 1980. p. 110.

' Idem. Fundamentos da sociologia do direito. Brasilia: Editora UnB, 1986.

2 Idem, O estudo do direito vivo, op. cit., p. 114.

% Para aprofundar o tema do direito vivo na sociedade brasileira, ver MACHADO, FR. de S,;
ASENSI, E.D. Sociedad civil e instituciones juridicas: pensando el derecho a la salud como un
derecho vivo. Revista Via Iuris, v. 4, 2008.

% GURVITCH, G. Tratado de sociologia. Sao Paulo: Martins Fontes, 1977.

% Belley, L'état et la régulation juridique des sociétés globales, op. cit., p. 14.

% WEBER, M. Economia e sociedade. Brasilia: Editora UnB, 1991.
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também uma concepgao pluralista, que serd posteriormente rediscutida por
outros autores, como Dahl. Na analise de Belley, o argumento de Weber é que
“a estatizacao do direito nao significa necessariamente o desaparecimento de
todo pluralismo juridico. Ela pde em evidéncia, com efeito, o desenvolvimen-
to dos direitos especiais reconhecidos pelo Estado”.”

Em sentido similar ao de Weber, podemos identificar em Dahl uma ver-
sao pluralista que busca, em certa medida, pensar a articulacao entre Estado
e direito em sociedades complexas. O autor trabalha o tema a partir do que
denominou de pluralismo democritico e democracia pluralista, no qual: a) o ter-
mo democracia “pode referir-se tanto a um ideal quanto a um tipo especifico
de regime atual. A democracia no sentido ideal € a condigao necessaria para
a melhor ordem politica. Ela nao é uma condicao suficiente”;* 4); b) e os ter-
mos pluralismo e pluralista “referem-se ao pluralismo organizacional, ou seja,
a existéncia de uma pluralidade de organizacdes (subsistemas) relativamente
autonomas (independentes) no dominio do Estado”.”” Neste caso, a associa-
¢do entre direito e Estado é fundamental, tal como Weber salientou, mas nao
impede que sejam incorporados nos processos de produgao de direitos as plu-
ralidades do mundo social contemporaneo. Ao tratar do tema da democracia
pluralista, Dahl procura justamente demonstrar que um pais s6 chega a tal pa-
tamar caso seja uma democracia no sentido de uma poliarquia e, simultanea-
mente, quando as organizagdes sado relativamente autonomas, inaugurando o
termo pluralismo organizacional. O autor sustenta que, “nos grandes sistemas
politicos, as organizag¢des independentes ajudam a prevenir a dominagao e a
criar um controle muatuo”,'” sendo a principal alternativa ao controle muatuo
no governo do Estado a hierarquia. Trata-se, entao, de uma perspectiva plura-
lista que privilegia a producdo de normas no interior do Estado por meio de
organizacOes que abarquem tal pluralidade.

Talvez seja na perspectiva de Santos que o pluralismo tenha recebido sua
versao mais aprimorada no campo do direito. A perspectiva de pluralismo
juridico em Santos parte do principio de que existem outras fontes de produ-
¢ao de direito legitimo que nao se confundem necessariamente com o direito
estatal. Inclusive, o autor chega a definir as situagdes em que se configura o

7 BELLEY, ].G. L’état et la régulation juridique des sociétés globales, op. cit., p. 17. Para uma ana-
lise que busca articular o pensamento de Weber e Habermas, ver SINTOMER, Y. La démocratie im-
possible?: politique et modernité chez Weber et Habermas. Paris: Editions La Découverte, 1999.

% Dahl, Dilemmas of pluralist democracy, op. cit., p. 4.

*Ibid., p. 5.

10 Ibid., p. 32.
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pluralismo juridico, quais sejam: “sempre que no mesmo espago geopolitico
vigoram (oficialmente ou nao) mais de uma ordem juridica”."™ E tal plura-
lidade normativa pode receber diversos fundamentos, que variam desde o
econdmico e perpassam o racial, profissional, religioso etc. Além disso, “pode
corresponder a um periodo de ruptura social como, por exemplo, um periodo
de transformagao revolucionaria”!? ou, no caso de seu estudo sobre favelas
no Brasil, pode ainda resultar “da conformagao especifica do conflito de clas-
ses numa area determinada da reproducao social — neste caso a habitagao”.'®
Neste sentido, a pluralidade juridica presente no interior de uma sociedade
nao é trivial, uma vez que é acompanhada de uma multiplicidade do ponto
de vista de suas causas, cabendo as pesquisas empiricas desvendar os meca-
nismos de poder inerentes a produgao desses direitos que nao se confundem
com o direito estatal. Nesta linha, Randeria corrobora a tese de Santos sobre
o tema ao afirmar que

A medida que o governo é substituido por uma pluralidade de regimes
de governo supra e infraestatais, com atores publicos e privados, ha um
direito descentralizado e microscopico que coexiste, de uma forma mais
ou menos incomoda, com o direito monumental que anteriormente era
monopdlio dos Estados. O dominio do direito esta sendo expandido
no processo de inclusdo de convengdes, tratados, acordos bilaterais e
multilaterais, bem como de protocolos com efeito juridico, embora es-
tes nao possam ser entendidos como direito, no sentido estrito em que

ITSANTOS, B. de S. Notas sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In: SOUTO, C.; FALCAO,
J. (Org.). Sociologia e direito. Sao Paulo: Pioneira, 1980. p. 87.

12 Tbid.

1% Ibid. Ganha relevo a tese de doutorado de Santos defendida na Universidade de Yale sobre o
pluralismo juridico na favela, na década de 1970 do século XX. A pesquisa empirica foi desen-
volvida na favela do Jacarezinho (que recebeu a denominacao ltidica de Pasdrgada), na cidade do
Rio de Janeiro. Segundo Santos, “no caso especifico de Pasargada, pode detectar-se a vigéncia
nao oficial e precaria de um direito interno e informal, gerido, entre outros, pela associagdo de
moradores, e aplicavel a prevencao e resolucao de conflitos no seio da comunidade decorrentes
de luta pela habitacdo. Este direito nao oficial — o direito de Pasargada como lhe poderei cha-
mar — vigora em paralelo (ou em conflito) com o direito oficial brasileiro e é desta duplicidade
juridica que se alimenta estruturalmente a ordem juridica de Pasargada. Entre os dois direitos
se estabelece uma relagao de pluralismo juridico extremamente complexa, que s6 uma analise
muito minuciosa pode revelar. Muito em geral, pode dizer-se que nao se trata de uma relagao
igualitdria, ja que o direito de Pasargada é sempre e de multiplas formas um direito dependente
em relacao ao direito oficial brasileiro. Recorrendo a uma categoria da econdmica politica, pode
dizer-se que se trata de uma troca desigual de juridicidade que reflete e reproduz, a nivel sdcio-
juridico, as relagdes de desigualdade entre as classes cujos interesses se espelham num e noutro
direito” (Ibid., p. 88).
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possuam uma base legislativa. Além disso, a linha divisoria entre direi-
to publico e privado e entre direito e politica esta sendo reformulada,
dada a producao de normas por parte de atores como sociedades de ad-
vogados, arbitros privados e ONGs. A cria¢ao do direito torna-se cada
vez mais um processo continuo, de origem tanto administrativa quanto
legislativa, sendo as regras, regulamentos e prescri¢des produzidas a
partir de uma diversidade de fontes locais e com fronteiras inconstan-
tes.!

A diversidade, portanto, incide nao somente na relacdao entre Estado e
sociedade, mas também na prépria distribuicao de poder em ambas as dimen-
soes, de modo que o processo de produgao e legitimacao de direitos se torne
extremamente complexo, principalmente diante de uma pluralidade de atores
que o compdem. A ideia de clivagens segmentais, inaurada por Eckstein'® e de-
senvolvida por Lijphart, oferece um referencial relevante para se pensar esta
complexidade. O argumento é que uma sociedade plural ¢ uma sociedade
dividida por clivagens segmentais, que podem ser de natureza religiosa, ideo-
logica, linguistica, regional, cultural, racial e étnica. Além disso, “os partidos
politicos, grupos de interesse, meios de comunicagao, escolas e associagdes
voluntdrias tendem a se organizarem ao longo das linhas dessas clivagens
segmentais”,'® ou seja, clivagens que se inserem no interior do processo de
legitimacao do direito e que tensionam a relacao entre Estado e sociedade.

Entre outros autores que também apresentam pontos de conflito com a
teoria habermasiana, é possivel destacar Walzer. Este autor inaugura o termo
igualdade complexa como uma tentativa de reformular o conceito uniformizan-
te de igualdade para dar conta de uma forma mais diferenciada de sociedade,
que pode significar uma mudanga em seu proprio ethos. Na perspectiva do
autor, o argumento da igualdade complexa comega pelo “entendimento — que-
ro dizer, o nosso entendimento atual, concreto, positivo e particular — de va-
rios bens [goods] sociais. E entao ele nos move a uma discussao sobre a forma

104 RANDERIA, S. Pluralismo juridico, soberania fraturada e direitos de cidadania referenciais:
institui¢des internacionais, movimentos sociais e Estado pds-colonial na India. In: SANTOS, B. de
S. (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2003. p. 468.

15 ECKSTEIN, H. Division and cohesion in democracy: a study of Norway. Princeton: Princeton
University Press, 1966.

16 LIJPHART, A. Democracy in plural societies: a comparative exploration. New Haven/London:
Yale University Press, 1977.
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por meio da qual nés nos relacionamos uns aos outros com esses bens”."”” H3,
portanto, uma compreensao pluralista em relacao as visdes de mundo e ao
contetido do que ¢é valorizado socialmente enquanto bem, o que, em principio,
afastaria possibilidades concretas de consenso. Porém, Walzer aponta uma
possibilidade, aproximando-se do argumento de Habermas:

Onde os procedimentos democraticos sobreviveram, os limites aos
abusos de poder usualmente permaneceram. A autoridade politica de-
mocratica, é 6bvio, ndo garante que a ‘igualdade complexa’ acontega.
As maiorias democraticas podem ser sustentadas por muitas formas
de desigualdades, de muitas dimensdes, mas menos facilmente quan-
do tais desigualdades sao proibidas de invadir (através da dentincia
da riqueza e da violéncia) o proprio processo politico. Nos moldes em
que Walzer define a “igualdade complexa” procedimentalmente, como
uma forma de negociagao entre sistemas de valores em competicao, en-
tao as garantias procedimentais de negociagao (grosso modo, democra-
cia) sdo suas condi¢Oes necessarias, porém nao suficientes. Se observam
entdo fortes razdes para dar prioridade, como Walzer o faz, a esfera da

soberania democratica politica.'®

Portanto, o que se pode observar é uma pluralidade de concepgoes, teo-
rias, hipdteses e pesquisas sobre o pluralismo juridico, o que torna visivelmente
complexa a possibilidade de qualquer reducao semantico-conceitual do que
significam estes termos. Porém, é possivel indicar que as teorias, a seu modo,
partem do principio de que: a) é possivel que a sociedade influa e produza
direitos no interior do Estado; b) a relagao entre Estado e sociedade € de ten-
sao. Algumas teorias — mais radicais, tais como Santos — assumem a possi-
bilidade de haver producao de direito legitimo, porque social, fora do ambito
estatal; ao passo que outras — mais moderadas, tais como Weber e Dahl —
admitem que a pluralidade da vida social s6 recebe legitimidade do ponto de
vista da producao de direitos quando incide no ambito estatal. Neste sentido,
as teorias que tratam de pluralismo juridico nos termos propostos por Santos
apresentam um potencial de contraposigao a teoria de Habermas muito mais

17 WALZER, M. Spheres of justice: a defense of pluralism and equality. New York: Basic Books
Publishers, 1983. p. 18.

108 RUSTIN, M. Equality in post-modern times. In: MILLER, D.; WALZER, M. Pluralism, justice and
equality. Oxford: Oxford University Press, 1995. p. 41.
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visivel, porque admitem o pressuposto de que nem todo direito legitimo é
direito estatal.

4. Consideracoes finais

Todo esforco de tensionar Habermas e as teorias do pluralismo juridico
envolve dois desafios: a) primeiramente, o de contextualizar os autores em
seu tempo-espago de modo a pensar suas teorias relacionadas as dinamicas
societarias especificas nas quais estao inseridos; b) e, em segundo lugar, o de
admitir como pressuposto de discussao que nao ha somente uma versao para
o tema do pluralismo. Visto isso, é possivel indicar alguns pontos de tensao
que se estabelecem no interior desta analise. O primeiro deles é a relacdo de
legitimidade que se estabelece entre a producao de direitos, Estado e socieda-
de. De fato, Habermas propde uma leitura que difere da concepcao liberal do
Estado como um guardido da sociedade econdmica e da concepgao republi-
cana de uma comunidade ética institucionalizada no Estado. Por outro lado,
a propria ideia de pluralismo juridico ja desmistifica a ideia de que os centros
nao estatais de poder também produzem direitos que recebem legitimidade
de seus produtores. Logicamente, isso ndo quer dizer que, necessariamente,
os titulares destes direitos construidos fora da esfera estatal nao visem, poste-
riormente, que tais direitos ndo sejam inseridos no ambito da norma estatal,
ganhando relevo o que alguns autores chamam de pluralismo no processo politi-
co-decisorio.'” Assim, ao passo que o pluralismo juridico significaria a emergeén-
cia de outros centros de poder que realizam sua propria produgao de direi-
to, o pluralismo no processo politico-decisdrio representaria outro movimento: a
forma que estes centros procuram, através do embate e do conflito de ideias,
inserir na norma estatal sua norma particular. Por isso, a produgao de direi-
to realizada fora do Estado retorna para seu ambito. Este retorno ao Estado
pode se dar diretamente (sendo um legislador, por exemplo) ou indiretamen-
te (através de grupos de pressao).

Outro debate desta tensao € o hiato existente entre procedimentos demo-
craticos e (des)qualificagdo dos cidadaos no ambito da deliberagao. Ao conferir

109 Para uma distingao mais qualificada entre pluralismo juridico e pluralismo no processo poli-
tico-decisorio, ver ASENSI, F.D. Entre o pluralismo no processo politico-decisdrio e o pluralismo
juridico tradicional: uma analise dos frutos do direito social. Revista Datavenia, Jodo Pessoa, v. 85,
2005.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 145-81, maio/ago. 2011



FELIPE DUTRA ASENSI | Legitimidade do direito e Estado

primazia ao procedimento como fonte de legitimidade do direito, Habermas
subenfatizou a questao da cultura politica de participacao dos titulares dos di-
reitos nos procedimentos de producao de normas juridicas. De fato, as diferen-
¢as culturais sao fatores relevantes no preenchimento do contetido democratico
do procedimento, uma vez que “quanto maior a esfera publica, maior a dificul-
dade de certos grupos em participar efetivamente do cendrio em que nao defi-
niram e tampouco tiveram grande influéncia”."® Deste modo, as minorias tém
dificuldades na deliberagao, porque elas também sofrem desigualdades sociais
constantes,'"! de modo que “desigualdades constantes podem levar a dificulda-
des na participagao na deliberagao publica, particularmente para aquelas visdes
de mundo minoritarias que precisam de reconhecimento publico”.""> A vertente
pluralista, em principio, confere enfoque especial justamente ao ponto de critica
a Habermas: a énfase no dissenso.!" Talvez, por isso, a tensao nao seja somente
do ponto de vista tedrico, mas fundamentalmente empirico.
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