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GOVERNO DIGITAL, DIREITO ENOVASTECNOLOGIASII

Apresentacao

O conjunto de pesquisas que sao apresentadas neste livro faz parte do Grupo de Trabalho de
“DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS I1”, ocorrido no ambito do XIlI
Encontro Internacional do CONPEDI, realizado entre os dias 18, 19 e 20 de setembro de
2024, na cidade de Montevidéu, Uruguai, promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacao em Direito — CONPEDI e que teve como temética central “ Estado de Direito,
Investigag&o Juridica e Inovacao”.

Os trabalhos expostos e debatidos abordaram de forma geral distintas tematicas atinentes
DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS, especialmente relacionadas aos
principais desafios que permeiam atecnologias juridica, passando pelainteligéncia artificial,
demais meios digitais, também apontando para problemas emergentes e propostas de
solugdes advindas de pesquisas em nivel de pds-graduacdo, especialmente, Mestrado e
Doutorado.

Os artigos apresentados no Uruguai trouxeram discussdes sobre: Tecnologias aplicaveis aos
tribunais, Governanca digital e governo digital, Funcdo notarial e novas tecnologias,

Exclusdo digital derivando tanto para exclusdo socia quanto para acesso a justica, Elei¢oes,
desinformacéo e deepfake, cidades e TICs. N&o poderiam faltar artigos sobre privacidade e
protecdo de dados pessoais, com atencdo aos dados sensiveis, consentimento e LGPD,
liberdade de expressdo, censura em redes sociais, discriminagdo, heranca digital,

microtrabalho e o trabalho feminino, uso de sistemas de IA no Poder Judiciario e 1A
Generativa.

Destaca-se a relevancia e artigos relacionados ao tema de Inteligéncia Artificial, tratando de
vieses algoritmicos e do Al Act. E, ainda, aplicacdo de sistemas de |A ao suporte de pessoas
com visdo subnormal. Para além das apresentacdes dos artigos, as discussdes durante o0 GT
foram proficuas com troca de experiéncias e estudos futuros. M etodol ogicamente, os artigos
buscaram observar fendmenos envolvendo Direito e Tecnologia, sem esquecer dos

fundamentos tedricos e, ainda, trazendo aspectos atualissimos relativos aos riscos que
ladeiam as novas tecnologias, destacando os principios e fundamentos dos direitos

fundamentais



Considerando todas essas tematicas relevantes, ndo pode ser outro sendo de satisfacdo o
sentimento que ndés coordenadores temos ao apresentar a presente obra. E necessario,
igualmente, agradecer imensamente aos pesquisadores que estiveram envolvidos tanto na
confeccéo dos trabalhos quanto nos excelentes debates proporcionados neste Grupo de
Trabalho. Por fim, fica o reconhecimento ao CONPEDI pela organizacéo e reaizacdo de
mais um relevante evento internacional .

A expectativa € de que esta obra possa contribuir com a compreensdo dos problemas do
cenario contemporaneo, com o a esperanca de que as leituras dessas pesquisas gjudem na
reflexdo do atual caminhar do DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS.
Prof. Dr. Edson Ricardo Saleme (UNISANTOYS)

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra (PPGDIR — UFMA)

Profa Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas (PPGD - PUCPR)



UMA ANALISE DASTEORIASDEMOCRATICAS SOB O PONTO DE VISTA
INTERDISCIPLINAR

AN ANALYSISOF DEMOCRATIC LEGITIMACY FROM AN
INTERDISCIPLINARY POINT OF VIEW

Renata Apolinario de Castro Lima
Carolline Leal Ribas
Roberto Apolinario de Castro

Resumo

A legitimidade democrética refere-se a aceitagéo e justificacéo do poder politico com base
em principios democraticos. Em um sistema democratico, o poder é considerado legitimo
guando deriva da vontade do povo, expressa por meio de processos eleitorais justos e
transparentes. O presente trabalho pretende estabelecer um cotejamento entre o pluralismo
juridico e o processo de legitimagdo pela proximidade social, o que sb € possivel por meio
reconhecimento da coexisténcia de mdltiplos sistemas juridicos dentro de um mesmo espago
social e geogréfico. Com base nesses fundamentos, pretende-se defender que o envolvimento
ativo dos cidaddos no processo de formulagcdo, implementacdo e avaliacdo de politicas
publicas permite a criacdo de um sistema legitimado social, 0 que se aproxima muito mais do
viéz democrético almejado no Estado de Direito. Para tanto, adota-se uma metodologia de
revisdo bibliogréfica, por meio de uma pesquisa qualitativa. Nota-se que o reconhecimento
do pluralismo juridico contribui para a legitimidade democrética ao considerar e respeitar a
diversidade de sistemas normativos que refletem as diferentes comunidades dentro de um
Estado, aumentando assim a representatividade e inclusdo. A legitimidade democrética
depende da participagdo ativa dos cidadéos e do reconhecimento da diversidade normativa
por meio do pluralismo juridico. Juntos, esses elementos promovem uma sociedade mais
justa, inclusiva e representativa, em que o poder politico é exercido de maneira transparente e
responsiva as necessidades e aspiraces do povo.

Palavras-chave: Monismo, Pluralismo, Legitimidade, Democracia, Participagéo popular

Abstract/Resumen/Résumé

Democratic legitimacy refers to freedom and the justification of political power based on
democratic principles. In ademocratic system, power is considered legitimate when it derives
from the will of the people, expressed through fair and transparent electoral processes. The
present work aims to establish a link between legal pluralism and the process of legitimation
through socia proximity, which is only possible through the recognition of the coexistence of
multiple legal systems within the same social and geographic space. Based on these
foundations, it is intended to argue that the active involvement of citizens in the process of
formulating, implementing and evaluating public policies allows the creation of alegitimized
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social system, which comes much closer to the democratic vision sought in the Rule of Law.
To this end, a bibliographic review methodology was adopted, through qualitative research. It
should be noted that the recognition of legal pluralism contributes to democratic legitimacy
by considering and respecting the diversity of normative systems that reflect different
communities within a State, thus increasing representativeness and inclusion. Democratic
legitimacy depends on the active participation of citizens and the recognition of normative
diversity through legal pluralism. Together, these elements promote a more just, inclusive
and representative society, in which political power is exercised in a transparent manner and
responsive to the needs and aspirations of the people.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Monism, Pluralism, Legitimacy, Democracy,
Popular participation
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1. Introducéo

Na atualidade, especialmente na seara da sociologia juridica, muito se discute
acerca de uma quebra do regime de monopolio do poder politico-juridico nas méos do
Estado. Tal fato abre espaco para o que se denomina pluralismo, tanto com rela¢do aos
aspectos sociais, quanto politicos e juridicos.

A concepcéo pluralista juridica reflete a ideia de coexisténcia de ordenamentos
juridicos, que, mesmo ndo sendo reconhecidos pelo Estado, sdo dotados de juridicidade.
O pluralismo juridico consiste na existéncia de multiplos sistemas juridicos dentro de uma
populacdo (humana) e/ou é&rea geogréafica. Os sistemas juridicos plurais sao
particularmente prevalentes em antigas colnias, onde a lei de uma antiga autoridade
colonial pode existir ao lado de sistemas legais mais tradicionais (direito
consuetudinario).

O pluralismo juridico € um conceito que reconhece a coexisténcia de maltiplos
sistemas legais dentro de um mesmo espaco social. Nesse sentido, este trabalho explora
a importancia do pluralismo juridico, destacando a necessidade de criar leis que sejam
mais proximas e representativas das diversas realidades sociais. A pesquisa analisa como
a aproximacao das leis a sociedade pode promover justica, equidade e legitimidade legal,
contribuindo para um sistema juridico mais inclusivo e efetivo. Nota-se que um
paradigma plural permite que haja maior heteroteorizacdo da Ciéncia Juridica, de modo
que a lei fruto do Congresso Nacional ndo é a Gnica fonte legitima do Direito. Na verdade,
abre-se espaco para um Direito formado por leis que ndo sdo impostas pelo Poder Publico,
mas que sdo legitimadas pela prdpria sociedade.

Para o desenvolvimento deste trabalho, inicialmente, sera feito um cotejamento
entre 0 Monismo e o Pluralismo Juridico, tendo como referéncia os doutrinadores
Boaventura de Souza Santos e Antonio Carlos Wolkmer. Nota-se que a distancia entre o
direito formal e a realidade social pode levar a um desajuste entre as leis e as préaticas
cotidianas dos cidaddos. Esse descompasso pode resultar resisténcia ao cumprimento
legal e, consequentemente, na ineficicia do sistema juridico. Nesse diapaséo, aborda-se
0 processo de legitimacéo social por meio da teoria de Peirre Rosanvallon, que apresenta
o conceito de “legitimidade de proximidade™.

Por fim, sem pretensdo de esgotar a tematica, este artigo propde uma reflexéo

sobre o pluralismo juridico e a necessidade de criar leis que sejam verdadeiramente
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representativas das diversas realidades sociais, destacando a importancia de um sistema

juridico inclusivo e legitimado pela sociedade.

2. Da impossibilidade de uma ideia Unica de Direito

A preocupacao com a ciéncia juridica vista sob seu aspecto valorativo deu-se no
inicio do século XX, com Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, cuja
primeira versdo fora publicada em 1934, (KELSEN, 1998), seguido por outros
doutrinadores positivistas como Bobbio (1995) e Hart (2001), os quais estudavam Direito
Posto (norma) em oposicdo aos critérios do direito natural.

Conforme desenvolve Bobbio (1995, p. 16) o positivismo advém da necessidade
de se desvencilhar o direito natural (jus naturalismo) do direito positivo. O primeiro
encontra-se ligado é ligado & esséncia humana e se baseia em aspectos costumeiros e
morais. Ja o direito positivo é aquele imposto, determinado pela vontade do legislador,
de modo que seu descumprimento pode implicar sanc¢des juridicas.

Para Bobbio (1995, p. 22-23), esses direitos podem se diferenciar sob alguns
aspectos. Um desses aspectos refere-se a antitese universalidade/particularidade. O
direito natural emite regras universais, destinadas a todas as pessoas independentemente
de critérios politicos, econébmicos ou sociais. Ja o direito positivo € dotado de
particularidade, sendo que suas regras apenas sdo obrigatorias nos lugares onde for
imposta, vinculando os cidad@os ao cumprimento das disposi¢fes normativas sob pena
de serem punidos. Outro critério diz respeito ao grau de mutagdo. Os direitos naturais sao
imutaveis, dado que ndo mudam com o passar do tempo. Os direitos positivos sdo
mutaveis ja que as leis podem ser mudadas pelos homens para atender as necessidades
locais. Outrossim, pode-se diferencia-los conforme o modo como o direito é conhecido.
Se, por um lado, o direito natural chega aos seus destinatarios por meio da propria razao
humana; por outro, o direito positivo é conhecido por meio da promulgacdo da vontade
alheia, ou seja, um terceiro que elabora a norma a ser observada pela sociedade.

Nessa situacdo, registra-se que Bobbio (1995, p. 21) deixa claro que o Estado
consiste na principal instituicdo capaz de elaborar regras que impdem condutas a serem
observadas pela sociedade. Assume que com a formacéo do Estado Moderno o processo

de producdo juridica torna-se monopdlio do Estado, tendo em vista que concentra em si
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todos os poderes, seja 0 de criar uma lei seja 0 de estabelecer regras por meio do
reconhecimento do direito costumeiro (BOBBIO, 1995, p. 27)*.

Com a formacéo do Estado moderno, ao contrario, a sociedade assume uma
estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes,
em primeiro lugar aquele de criar o direito: ndo se contenta em concorrer para
esta criacdo, mas quer ser o Unico a estabelecer o direito, diretamente através
da lei, ou indiretamente através do reconhecimento e controle das normas de
formacdo consuetudinaria. Assiste-se, assim, aquilo que em outro curso
chamamos de processo de monopolizacio da producao juridica por parte do
Estado (BOBBIO, 1995, p. 27).

Kelsen nega a corrente jus naturalista por entender que seu cunho é meramente
metafisico e, portanto, desvinculado de aspectos cientificos. Por outro lado, o direito
natural ndo deve ser desconsiderado pelo direito positivo, porquanto uma lei aspira
validade somente porque e na medida em que é uma reproducao de um Direito preexiste
(KELSEN, 1998, p. 159).

Pode-se dizer, portanto, que a contribuicdo de Kelsen (1998) foi no sentido de se
criar uma metodologia prépria para a ciéncia do Direito a qual justificava a validade do
Direito com base apenas em critérios formais, dispensando andlise de contetdo. O
fundamento méximo do Direito é a Constituicdo, que se encontra no apice de qualquer
ordenamento juridico moderno.

Infere-se de sua teoria que a ciéncia do Direito deve ser pura, isto é, ndo deve se
preocupar com aspectos sociais, econémicos ou politicos. Com efeito, ndo se pode
considerar qualquer aspecto valorativo ao interpretar esta ciéncia, uma vez que se deve
prezar pela “pureza metodoldgica do conhecimento cientifico-juridico” (KELSEN, 1998,
X).

Sabe-se que normas, em sentido geral, constituem sistema de regras que séo
criadas e aplicadas por meio de instituicbes sociais ou governamentais para regular o
comportamento. A lei € um sistema que regula e garante que os individuos ou uma
comunidade aderem a vontade do estado. As leis impostas pelo Estado podem ser feitas
por uma legislatura coletiva ou por um unico legislador — como no caso de Decretos e
Regulamentos, ou estabelecidas por juizes por precedentes, normalmente em jurisdi¢Ges

de common law?. A formacdo das proprias leis pode ser influenciada por uma

1 Porém, o autor ndo desconhece que as regras também podem ser instituidas por outras duas instituices. A primeira
delas é a familia que permite que as proprias instituigdes familiares criem regras a serem obrigatoriamente observadas
pelos seus membros. A outra institui¢do, superior ao Estado, é a comunidade internacional capaz de impor o chamado
jus gentium (direitos das gentes), que abrange normas que regulamentem a vida entre 0os povos ou os Estados.
(BOBBIO, 1995, p. 21).

2 Commow Law também é chamado de direito comum ou consuetudinario. Trata-se de regras decorrentes das proprias
relacdes sociais ou proferidas por juizes na tentativa de solucionar controvérsias individuais, por meio do sistema de
precedentes. Opde-se ao sistema Civil Law, baseado no Direito Romano e utilizado no Brasil, pois este considera as
normas juridicas impostas como fontes principais da interpretacao juridica (BOBBIO, 1995, p. 32).
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Constituicao, escrita ou tacita e sua finalidade é moldar a politica, a economia, a historia
e a sociedade de varias maneiras, além de servir como um mediador das relagdes entre as
pessoas.

No sistema positivista a lei consiste na principal fonte do Direito, mas ndo se
descarta a existéncia de fontes auxiliares ou suplementares como 0s costumes, principios
gerais do Direito, analogia, equidade e decisdes judiciais®. A par disso Bobbio (1995, p.
164) diz que a lei encontra-se no plano hierarquico mais alto ja que ¢ “a manifestacdo
direta do poder soberano do Estado e que os outros fatos ou atos produtores de normas
sao apenas fontes subsidiarias”.

No ordenamento juridico brasileiro, as leis consistem na principal fonte do
Direito, devendo os juizes, no momento de sua aplicacdo ao caso concreto, atender aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum. Em casos de omissdes legislativas, o juiz
podera interpretar o caso conforme a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito.

Em decorréncia de a lei ser considera a principal fonte do Direito, surge o
principio da legalidade. Nele, toda lei deve ser clara, verificavel e ndo retrospectiva, de
modo que os tomadores de decisdo resolvam disputas aplicando regras legais que foram

declaradas previamente.

[...] as regras devem satisfazer certas condi¢Ges: devem ser inteligiveis e ao
alcance da capacidade de obediéncia da maior parte das pessoas e, em geral,
ndo devem ser retroativas, embora excepcionalmente possam ser. Isto significa
que, na maior parte dos casos, aqueles que vierem a ser eventualmente punidos
pela violagdo das regras, terdo tido a capacidade e a oportunidade de obedecer
(HART, 2001, p. 223).

Como consequéncia, qualquer ato juridico s6 terad efeitos legitimos se tiver
amparo legal. Pela concepcdo positivista, a ideia de legitimagdo encontra-se atrelada ao
formalismo juridico, pois um ato legitimo deve ser, necessariamente, legal. Justamente
por causa disso, o Poder Publico afirma possuir um monopélio de coergdo legitima dentro
do territorio do Estado j& que tem a incumbéncia de elaborar leis positivas
(TAMANAHA, 2007, p. 401).

Mencionado principio tem particular relevancia nos direitos penal e

administrativo brasileiros. No direito ambito penal, sua aplicabilidade destaca-se na

3 No Direito Internacional, as principais fontes de Direito aplicadas para solucionar controvérsias internacionais séo
os tratados ou convencdes internacionais, 0 costume, os principios gerais do direito e as decisfes judiciarias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nacdes, como meio auxiliar para a determinagéo das regras de
direito. (NACOES UNIDAS, 1945)
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proibicdo geral da imposicdo de sangdes penais por atos ou omissdes que ndo eram
criminosas no momento de sua comissdo ou omissdo. O principio também é considerado
violado quando as sangdes por um determinado crime sdo aumentadas com efeito
retrospectivo.

No direito administrativo, o principio estabelece uma obrigacdo de que 0s
servidores publicos somente ajam quando houver imposic¢éo legal. Ou seja, 0s servidores
atuam dentro da esfera estabelecida pelo legislador, sendo proibido qualquer conduta que
ndo esteja prevista em lei. Moraes deslinda que esse principio, na Administracao Publica,
deve ser aplicado de forma rigorosa, em virtude de o gestor publico somente poder fazer
0 que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas,
inexistindo incidéncia de sua vontade subjetiva, ja que no Poder Publico sé é permitido
fazer o que a lei autoriza (MORAES, 2003, p. 243).

Ocorre que a partir do século XX passou-se a se questionar o paradigma
estritamente positivista, tendo em vista a emergéncia da globalizacdo e do
multiculturalismo. Ora, o positivismo isolava a ciéncia juridica das demais ciéncias,
dando um aspecto de fragmentacdo, ao se desconsiderar qualquer relagdo com outras
esferas de estudo. Além disso, o positivismo considerava como norma qualquer lei
formalmente inserida no ordenamento juridico, independentemente de seu contetdo ou
de sua eficacia.

Em decorréncia disso, o positivismo ‘“‘engessava” o Direito, uma vez que
acabava ndo acompanhando as mudancas sociais e culturais, afastando o ideal de justica
da sociedade. Nesse sentido, a crise do Positivismo Juridico decorreu de varios fatores,
como excessiva burocratizacdo dos juizes, preocupacao excessiva com a legalidade,
distanciamento da lei frente a justica, descompasso da evolucdo da sociedade em
contraposicdo a lei, pela ineficacia da lei etc. (GRIBOGGI, 2008, p. 3854).

Outrossim, a partir da aproximagéo do principio da legalidade com o sistema
commow Law, tal como vem ocorrendo no Brasil, o paradigma positivista vem perdendo
espacgo, uma vez que nem sempre uma lei pode implicar concretizagéo da justi¢a por ndo
se amoldar as necessidades do caso concreto. E sob essa vertente que se entende que o
positivismo juridico, hoje, ndo pode mais ser visto como Unica corrente apta a justificar
a existéncia de um sistema de regras.

Hart (2001, p. 220) relata que as leis exigem interpretacdo a fim de se evitar a
sua aplicacdo de forma injusta ou ao contrario dos principios morais. Haveria, como

consequéncia, duas criticas fortes ao positivismo. A primeira delas diz respeito a razdo
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humana (ligada ao direito natural). O homem pode descobrir novos direitos naturais,
regras de conduta, mas a positivacdo do direito impediria que esses novos direitos
ganhassem espaco (HART, 2001, p. 203).

A outra critica refere-se a aproximacéo do direito com a moral em virtude de os
préprios critérios da validade juridica incorporam principios de justica ou valores morais
substantivos. Em vista disso, 0 positivismo ndo pode negar que a estabilidade dos
sistemas juridicos depende de sua correspondéncia com a moral (HART, 2001, p. 220).

A excessiva formalidade do positivismo o afastava das transformaces sociais,
dando origem ao surgimento de fortes correntes tedricas pluralistas que se opdem ao papel
monopolista do Estado no processo de elaboracao das leis.

Em razdo da falta de cumprimento dos deveres do Estado, seus paradigmas
estdo sendo quebrados e novas realidades estdo se materializando, tal como a
vigéncia de ordenamentos paralelos concomitantes ao estatal verificados pelo

pluralismo juridico, a arbitragem, as sociedades tradicionais, dentre outras
manifesta¢des transformadoras. (GRIBOGGI, 2008, p. 3854).

Em sintese, héa de se perceber que a complexidade das relagdes sociais justificou
a necessidade de se combater o paradigma positivista, na intengdo de permitir com que o
Direito acompanhe as transformacdes sociais. Tal fato, por consequéncia resulta em um

enfraquecimento da figura do Estado.

3. Paradigma Pluralista: Heteroteorizacao da Ciéncia Juridica

A ideia do pluralismo juridico fora introduzida por Santos em sua tese de
doutoramento apresentada na Universidade de Yale (U. S. A.) em 1973 intitulada Law
Against Law: Legal Reasoning in Pasargada Law. Trata-se de uma pesquisa desenvolvida
em uma favela no Rio de Janeiro que recebeu o nome ficticio de Pasargada, na intencao
de se criar um direito que considera classes populares, conceito que mais tarde fora
desenvolvido por Wolkmer. Segundo Santos (1999, p. 87) pluralismo juridico existe
quando mesmo espaco geopolitico vigoram (oficialmente ou ndo) mais de uma ordem
juridica. O Direito de Pasargada, visto como o ndo oficial vigora em conflito com a ordem
juridica brasileira positivada, o que demanda uma analise mais apurada do fenémeno.

Nesse sentido, Santos (1988, p. 14) define o direito de Pasargada como “um direito
paralelo ndo oficial cobrindo uma interag&o juridica muito intensa, a margem do sistema

juridico estatal (o direito do asfalto, como lhe chamam os moradores das favelas, por ser
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o direito que vigora apenas nas zonas urbanizadas e, portanto, com pavimentos
asfaltados)”.

Quando os sistemas se desenvolveram, a ideia era que certas questdes (como
transacdes comerciais) seriam cobertas pela lei colonial, e outras questbes (familia e
casamento) seriam cobertas pela lei tradicional. Com o passar do tempo, essas distin¢des
tenderam a quebrar, e os individuos escolheram trazer suas reivindicacfes legais sob o
sistema que eles pensavam que Ihes ofereceria a melhor vantagem.

Wolkmer (2001) conceitua pluralismo como “a existéncia de uma ou mais
realidade, de mdltiplas formas de acdo préatica e da diversidade de campos sociais com
particularidade propria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos e elementos
heterogéneos que ndo se reduzem em si” (WOLKMER, 2001, p. 171-172). Para ele, o
pluralismo pode ser visto sob o ponto de vista socioldgico, politico e juridico. No primeiro
caso, reconhece uma pluralidade de grupos sociais além do préprio Estado centralizado,
0 que permite uma ampliacdo dos papeis, das classes e das associagdes profissionais na
sociedade moderna. Ja o pluralismo politico consiste na rejeicdo de qualquer forma de
concentracdo ou unificacdo do poder nas maos de um s6 grupo ou poder estatal. Deve-se,
na verdade, prezar pela existéncia de grupos descentralizados que dardo sustentacdo a
centros autdnomos de poder. (WOLKMER, 2001, p. 172-173).

Trata-se do principio da “possivel ndo exclusividade” que impede que o Estado
se sobreponha e conteste o carater juridico de outras ordenagGes menores com
vida prépria. As ordenac@es sociais independentes podem até ser consideradas
ilicitas pelo Estado, mas ndo perdem sua condicao préopria de juridicidade. Dai
que o Estado, por ndo deter o monopolio da produgdo juridica, convive com

situacOes que inviabilizam reduzir o licito ao juridico (WOLKMER, 2001, p.
189).

O pluralismo juridico também ocorre quando diferentes leis governam diferentes
grupos dentro de um pais. Por exemplo, na india e na Tanzania, existem tribunais
islamicos especiais que tratam das preocupacdes nas comunidades mugulmanas seguindo
os principios da lei islamica. Os tribunais seculares lidam com as questfes de outras
comunidades.

Dado que os sistemas juridicos ocidentais modernos também podem ser
pluralistas, € enganoso discutir o pluralismo juridico apenas em relacdo aos sistemas
juridicos ndo ocidentais. O pluralismo juridico pode até ser encontrado em contextos que

inicialmente parecem legalmente homogéneos. Por exemplo, ha ideologias duais de lei
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dentro dos tribunais nos EUA, vez que a ideologia formal do direito, tal como esta escrita,
existe ao lado da ideologia informal do direito tal como é usada.

O pluralismo juridico também existe, inclusive, em sociedades onde o0s sistemas
legais da populacdo indigena receberam algum reconhecimento. Na Australia, por
exemplo, a decisdo de Mabo deu reconhecimento ao titulo nativo e, portanto, aos
elementos da lei tradicional aborigine. Elementos da lei criminal aborigine tradicional
também foram reconhecidos, especialmente na sentenca. Isso, com efeito, configurou
dois sistemas de sentenciamento paralelos.

Mesmo nesses Estados, o pluralismo juridico prospera por meio de mecanismos
alternativos de resolucdo de disputas, acordos de arbitragem e obrigacdes de tratados
internacionais. Buscar apoio de atores ndo estatais pode servir como uma tética de
prevencdo de conflitos ou até mesmo uma estratégia de governanca mais ampla e pode
garantir a adesdo de grupos poderosos que podem ser céticos em relacdo ao Estado.

Com efeito, hoje, pode-se dizer que o pluralismo juridico, definido como dois ou
mais sistemas legais coexistem no mesmo campo social, encontra-se presente na maioria
dos ordenamentos juridicos do mundo* (MERRY, 2005, 30). N&o ¢ a toa que Tamanaha
afirma que o pluralismo esta em todo lugar (2007, p. 375).

A legal system is pluralistic in the juristic sense when the sovereign commands
different bodies of law for different groups of the population varying by
ethnicity, religion, nationality, or geography, and when the parallel legal
regimes are all dependent on the state legal system. This situation creates a
range of complex legal problems, such as the need to decide when a
subgroups’s law applies to a particular transaction or conflict, to what group

particular individuals belong, how a person can change which law s applicable
to him or her [...]° (MERRY 2005, 31).

No campo pluralistico, percebe-se que, ao contrario da corrente positivista, a ideia
de legitimidade ndo se encontra atrelada a legalidade. Alude Wolkmer (2007, p. 96) que
legalidade reflete 0 acatamento a uma estrutura normativa posta, vigente e positiva, ou
seja, pressupbe existéncia de leis e formais e impostas. Ja legitimidade vincula-se a

consensualidade dos ideais, dos valores e dos principios ideoldgicos. Isso significa que o

4 Texto original: “it is generally defined as a situation in which two or more legal systems coexist in the same social
fiel (MERRY, 2005, p. 30)).

5 “Um sistema legal é pluralista no sentido juridico quando o soberano comanda diferentes corpos de lei para diferentes
grupos da populagdo, variando de acordo com a etnia, religido, nacionalidade ou geografia, e quando os regimes
juridicos paralelos dependem do sistema legal estadual. Essa situagdo cria uma série de problemas juridicos complexos,
como a necessidade de decidir quando a lei de um subgrupo se aplica a uma transagdo ou conflito especifico, a que
grupo de individuos especificos pertence, como uma pessoa pode alterar as leis aplicaveis a ela.” (tradugéo livre da
autora)
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processo de legitimacgdo decorre da vontade das partes e ndo de uma imposi¢do por um
terceiro.

O processo de legitimacdo de um ato ou de uma decisdo ndo se limita a uma
autorizacdo legal, ja que nem sempre as normas positivadas correspondem aos anseios
sociais. Ora, se a sociedade se encontra em constante processo de transformacoes
culturais, econémicas e politicas, as decisdes publicas também devem variar a fim de

garantir justica e isonomia.

Tal legitimidade que sustentara o desenvolvimento do pluralismo democratico
e da efetivacdo do Direito justo rompe com a ldgica anterior centrada na
legalidade tecno-formal para instituir-se no justo consenso da comunidade e
no sistema de valores aceitos e compartilhados no espaco de sociabilidade [...].
Em cenario juridico pluralista, democratico e insurgente, as formas de
legitimacgdo s&o reinventadas, horizontalmente, a partir do aparecimento de
novos sujeitos politicos e de suas lutas em prol da satisfagdo justa de suas reais
necessidades. (WOLKMER, 2007, p. 98).

Nesse sentido, o pluralismo sustenta novas formas de legitimacdo de decisdes
juridicas além daquelas proferidas pelo Poder Publico. Tal fato abre espaco para novos
atores sociais que buscam sua emergéncia e satisfacdo das necessidades por meio de
normas institucionais ndo estatais. Na sociedade moderna e multicultural, o surgimento
de novas subjetividades sociais (grupos de interesses, movimentos sociais, COrpos
intermediéarios, redes de intermediacdo, ONGs) mostra-se inevitavel, e, junto com esses
novos atores, também nascem novos direitos inspirando a producdo de novas normas
sociais. (WOLKMER, 2007, p. 102).

Cabe ressaltar que a pluralidade de regras deve guardar correlagdo com os critérios
de justica para serem legitimadas socialmente. 1sso porque nédo se faz razoavel a criacdo
de regras que violem direitos humanos ou costumes locais, ja que se afastariam do ideal
de justica. A pluralidade de normas decorre justamente da necessidade de se adotar aces
vinculadas a participacéo ativa dos agentes sociais, de modo que se ndo ha dialogo entre
elas e os seus destinatarios, ndo ha o que se falar em legitimidade.

Embora a prevaléncia e a resisténcia dos mecanismos de justica ndo estatal
possam ser vistas como uma denuncia da necessidade de a justica sustentar o Estado de
Direito, 0s mecanismos de justica ndo estatais tém externalidades negativas significativas.
Ordens legais ndo estatais frequentemente refletem normas culturais ou religiosas
despreocupadas com os direitos humanos basicos. Nesses casos, nao € possivel ocorrer o
processo de legitimacdo social, pelo fato de ndo guardarem correspondéncia com 0s

anseios populacédo diretamente afetada.
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Como a justica ndo-estatal € a forma dominante de ordem legal, € importante
entender suas implicagdes. As regras mais importantes podem ndo derivar do estado.
Costume, tradicao, religido, linhagem familiar, poderes néo sancionados por lei (como 0s
de empresas criminosas ou poderosos interesses comerciais), € uma série de outras fontes
podem ter influéncia igual ou até maior do que a lei estadual.

There is, in every social arena one examines, a seeming multiplicity of legal
orders, from the lowest local level to the most expansive global level. There
are village, town, or municipal laws of various types; there are state, district or
regional laws of various types; there are national, transnational and
international laws of various types. In addition to these familiar bodies of law,
in many societies there are more exotic forms of law, like customary law,

indigenous law, religious law, or law connected to distinct ethnic or cultural
groups within a society® (TAMANAHA, 2007, p. 375).

O pluralismo juridico robusto desafia a reivindicacdo do Estado de monopolizar a
resolucdo legitima de disputas legais, bem como o ideal de aplicacdo uniforme da lei. Ele
permite que os participantes selecionem foruns de resolucdo de disputas com base na
acessibilidade, eficiéncia, legitimidade, jurisdigdo e custo, bem como nas habilidades
respectivas dos sistemas estaduais e ndo-estatais para tomar decisdes vinculantes e
sancionar individuos que escolhem outros sistemas.

Nesse sentido, Tamanaha (2007, p. 386) sonda que a prépria globalizacdo do
mundo implicou uma transformacéo na concep¢do pluralistica, vez que ocasionou a perda
da centralizacdo de poder de muitos Estados. O autor elenca que o pluralismo €
consequéncia de duas mudancas particulares na forma como a prépria globalizacdo é
percebida. A primeira alteracdo envolve analisar o nivel global ou transnacional a fim de
se verificar eventuais divergéncias internas ou conflitos. Este fato produz o pluralismo na
medida em que o sistema juridico interage com uma multiplicidade de sistemas
coexistentes, concorrentes e até mesmo sobrepostos. Ja a segunda considera a “lei” para
fins de pluralismo. Nessa seara, incluem-se no conceito de lei todas as normas inclusive
de instituicOes privadas. O simples fato de enquadrar essas leis produz uma profusao de
ordens juridicas e, portanto, produz o pluralismo juridico (TAMANAHA, 2007, p. 389-
390).

6 “H4, em todas as areas sociais, uma aparente multiplicidade de ordens legais, do nivel local mais baixo ao nivel global
mais expansivo. Existem leis de aldeia, cidade ou municipio de varios tipos; existem leis estaduais, distritais ou
regionais de varios tipos; existem leis nacionais, transnacionais e internacionais de varios tipos. Além dessas leis
conhecidas, em muitas sociedades existem formas de lei mais exdticas, como o direito consuetudinério, o direito
indigena, o direito religioso ou o direito ligado a grupos étnicos ou culturais distintos dentro de uma sociedade.”
(traducdo livre da autora)
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Esse processo de transformacéo social leva a uma luta sustentada entre os atores
da justica estatal e ndo estatal por legitimidade, recursos e autoridade. Além de seu papel
de adjudicador, as autoridades ndo estatais podem embasar o processo de construcdo do
Estado ou mesmo ajudar a desencadear uma solucdo para um conflito. Por outro lado,
buscar apoio de atores ndo estatais pode ser uma estratégia importante para manter a

estabilidade e garantir o apoio popular e de elite ao Estado.

4. O Processo De Legitimacéo Pela Proximidade Social

Num primeiro momento, pode parecer que a percepgao correta é realmente a de
que as sociedades ocidentais sdo por demais complexas e populosas para permitir a
viabilidade de um modelo qualquer de democracia direta. Tal intui¢do, entretanto, pode
decorrer muito mais de uma degeneracao do conceito de democracia do que efetivamente
de uma impossibilidade pratica, motivo pelo qual parece razoavel questionar se a
democracia estd mesmo condenada a ser indireta/representativa ou se pode voltar a ser
exercida diretamente, caso em que é preciso analisar 0s termos em que isso pode se dar.

Nesse sentido, o professor francés Rosanvallon traz uma investigacdo muito
necessaria de como a nogao de “legitimidade” evoluiu dentro do contexto dos regimes
democréticos do final do século XVIII até a era atual. Em particular, o autor esta
interessado em entender as razdes pelas quais, especialmente a partir da década de 1980,
a compreensdo tradicional de "legitimidade” - a ideia de o povo ser a Gnica fonte de poder
legitimo - vem a ser contestada.

A ideia central de sua tese € que a crise da democracia, hoje, vai além de uma
mera crise de representacdo. Isso porque apesar de a regra da maioria refletir os anseios
da fragdo dominante do povo, ndo espelha a vontade de todo o povo. Para melhor
compreender sua teoria, inicialmente, far-se-a uma analise sumaria do que o autor chamou
de “déficit de representagdo” para, em seguida, se apresentar as novas vias de legitimagao,
denominadas de propostas contrademocraticas, como repostas a crise atual
(ROSANVALLON, 2018, p. 149).

O regime representativo fora criado na intencdo de propiciar que membros da
sociedade civil sejam selecionados por meio do sufragio universal para representar a

totalidade do corpo politico, impondo decisdes legitimas a todos os cidaddos. Discorre
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Rosanvallon (2018, p. 150) que o sistema eleitoral, assim que fosse implementado,
deveria cumprir cinco fun¢es democraticas.

A primeira delas é permitir a formacéo de um corpo representativo de diferentes
grupos sociais. Os eleitos devem expressar interesses e expor reivindicacdes de todos 0s
segmentos da sociedade, a fim de permitir que a minoria também tenha voz no Poder
Publico. Outro papel essencial alude a fungdo de legitimacdo das organizacfes politicas
e dos governos. Ora, ja que as elei¢cBes permitem que a propria sociedade delibere acerca
de quem podera representa-la, as decisdes tomadas pelo eleito serdo legitimas sob o ponto
de vista formal (ROSANVALLON, 2018, p. 150).

Outro encargo atribuido ao sistema eleitoral consiste na possibilidade de controle
social sobre os representantes. Ora, todo governante almeja sua reelei¢cdo e esse fato
pressiona-o para que ele cumpra promessas feitas a populacédo, sob pena de ndo ser
reeleito. Ou seja, a capacidade de os eleitores responsabilizarem verticalmente seus
governantes ocorre por meio do voto retrospectivo’. Ademais, as eleicdes tém a funcdo
de producéo da cidadania, haja vista que o exercicio do direito ao voto permite que todas
as pessoas participem da vida politica de forma igualitaria, livres de critérios
discriminatorios. A quinta funcdo alude a deliberacéo publica. Tanto por meio da votagédo
feita em assembleias eleitorais quanto por meio do voto proferido em cabines de votacao,
os cidaddos podem dar sua opinido e participar da esfera politica de seu Governo
(ROSANVALLON, 2018, p. 150).

A critica desenvolvida pelo autor € que essas cinco funcdes, desde as primeiras
experiéncias de eleigdes representativas, ndo eram cumpridas automaticamente. Por essa
razao, diversos projetos de reforma eleitoral foram implementados a partir do século X1X
na tentativa de se melhorar a qualidade do processo eleitoral. Dentre as alteracdes
institucionais, Rosanvallon (2018, p. 150-151) cita: implementacdo das eleicdes
proporcionais; formacgédo de partidos de classe; estabelecimento de comités eleitorais;
mecanismos de interrup¢io do mandato (como impeachment e recall®); limitacdo de

despesas eleitorais; dentre outros.

7 Aqui, utilizou-se o termo “responsabilizagdo vertical”’, com base no conhecimento trazido por O’Donnel quando
este afirma que existe accountability vertical (1998, p. 28).

8 Recall ¢ um instrumento de revogacdo do mandato politico por parte dos eleitores. Para Rosanvallon (2007, p. 207),
a permissdo para sancionar politicos desonestos ou incompetentes tem como principal efeito “restaurar uma boa
representagdo”, permitindo que 0s cidaddos possam agir tanto como eleitores quanto como verdadeiros julgadores. A
Constituicdo Federal de 1988 ndo apresentou esse instituto. Contudo, em consulta aos sitios eletronicos do Senado
Federal e da Camara dos Deputados, encontraram-se quatro propostas de emendas constitucionais na tentativa de incluir
no ordenamento juridico o Recall (PEC PEC 73/2005; PEC 80/2003; PEC 82/2003; PEC 477/2010). Ressalta-se que,
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Apesar da implantacdo desses institutos como tentativa de melhorar o
desempenho das elei¢des, ainda ha varias limitacbes no sistema de representacdo que
impedem o progresso democratico, reduzindo-o a uma mera “democracia por
autorizagao”.

O primeiro limite trazido pelo autor relaciona-se a auséncia de pluralidade dos
governantes eleitos. H4 uma perspectiva de que o Chefe do Executivo é aquele que
representa a populagéo e detém a centralidade do poder para a tomada de decisdes (esse
entendimento, equivocado, coloca em segundo plano a atribuicdo de representacdo dos
parlamentares, membros do Congresso Nacional). Rosanvallon atribui a essa concepc¢éo
o nome de “presidencializacdo das democracias” (2018, p. 151), devido ao dato de se
conferi a uma sé pessoa (Presidente da Republica) o poder de representar uma populagéo,
indo de encontro ao panorama da pluralidade.

Outro aspecto que demonstra a insuficiéncia da representacdo aborda a questéo da
legitimidade das decisbes tomadas pelos eleitos. Sabe-se que a justificativa da
representacdo € que regra da maioria permite a imposicdo de decisdes supostamente
"legitimas™ a todos os cidaddos — incluindo aquelas minorias que tinham uma opinido
diferente da vontade alegadamente geral. Acontece que na sociedade moderna esse
pensamento ndo encontra mais espaco, tendo em vista a heterogeneidade da populacao e
a expansdo dos diversos grupos minoritarios.

A terceira vertente aborda os projetos e programas de governo e 0 Seu aspecto
temporal. O juizo da representacdo tem como uma de suas funcdes garantir o controle
social, como acontece com 0 voto retrospectivo, em que os eleitores, com base na
avaliacdo do governo e no cumprimento dos programas publicos prometidos a época da
candidatura, decidem se irdo reeleger ou ndo um governante. Mas, no contexto atual,
muitos projetos de governo ndo conseguem ser executados tendo em vista crises locais e
acontecimentos na esfera internacional. Essa instabilidade implica embaraco a forma de
validacdo dos atos publicos, comprometendo a propria ‘“capacidade de ‘projecdo
democréatica’ da eleicdo” (ROSANVALLON, 2018, p. 153).

Enfim, Rosanvallon (2018, p. 154) afirma que as elei¢des ndo podem mais ser
vistas em sua dimensdo comunitaria e participativa, porque a propria populagdo tem

mostrado desinteresse nas elei¢cdes (0 que pode ser comprovado pelo alto niumero de

até a data de apresentacdo da presente tese, as quatro PEC’s estavam arquivadas nas casas legislativas, ndo sendo
encontrada mais nenhuma outra proposta em tramite para apreciagao.
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abstencdo as urnas e “votos nulos” ou “em brancos”). Segundo o autor, “en la teoria
clasica del gobierno representativo, asi como en la préctica, los electores tenian por
funcion legitimar a los governantes, quienes a partir de alli veian reconocérseles ena
capacidade de accion autbnoma muy grande®” (ROSANVALLON, 2007, 121).

Por esse motivo, sustenta que “as elei¢des se converteram, nesse sentido, no
momento privilegiado de expressdo das frustracdes democraticas” (ROSANVALLON,
2018, p. 154), sendo insuficientes para o desempenho democrético.

Na tentativa de resolver esses impasses do sistema representativo, o autor propde
uma “democracia de exercicio” em oposicdo a mera “democracia por autorizagao”.
Constata-se que a crise da representacdo fora instaurada a medida que o governo nao é
capaz atender todos 0s interesses sociais.

Com efeito, o vinculo eleitoral aparenta ser insuficiente para obrigar os
representantes a cumprirem com Sseus compromissos. Por isso, a busca por um
contrapoder torna-se subjacente nas sociedades modernas. Sustenta Schramm (2016, p.
108) que “as instituicdes contra-democraticas que engendram novas formas de
legitimacdo politica sdo, na visdo do autor, instrumentos de vigilancia e avaliacdo dos
governos, que concorrem ao exercicio da cidadania e exercem um contrapoder para
limitar o “absolutismo” dos governantes legitimados pelas eleigdes”.

Esse contrapoder deve ser dotado de trés mecanismos de controle: vigilancia,
denuncia e qualificacdo. A ideia de vigilancia advém do legado da Revolucdo Francesa
que pregava que “um povo vigilante, que vé tudo, que ouve tudo, que estd em todas as
partes e nunca dorme” (ROSANVALLON, 2007, 40) tem um poder permanente de
controlar os atos do governo. Vigiar € um exercicio necessario para se corrigir eventuais
falhas do povo quando este fora chamado as urnas, de modo que 0 povo esteja sempre
disponivel para controlar, como um “gigante pronto para reagir” (ROSANVALLON,
2007, 40).

A denuncia consiste em controle dos atos dos governantes por meio da
publicidade e da transparéncia, ja que permite que sejam divulgados fatos que antes se
encontravam ocultos. As dendncias sdo capazes de permitir a divulgagdo de atos
corruptos bem como reforgar a consciéncia de valores coletivos em comum. Ou seja, na

medida em que seu papel é tanto moral quanto politico, seus efeitos impactam a reputacéo

9 Na teoria classica do governo representativo, bem como na pratica, a funcio dos eleitores era legitimar os

governantes, que de la se viram reconhecidos na capacidade de agdo autbnoma muito grande (traducdo da autora).
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individual dos politicos, que, para ndo terem sua honra questionada, devem agir de acordo
com a vontade geral puablica.

Para explicar a emergéncia dessas formas néo eleitorais de poder, o autor trabalha
com trés tipos de legitimidade, que ele chamou de contrademocraticas: legitimidades de
imparcialidade, de reflexividade e de proximidade, sendo que todos eles se opGem a
representacdo politica eleitoral.

O contrapoder exercido pelas autoridades funcionais deve respeitar a tripla
exigéncia de distanciamento de posi¢cdes partidarias e interesses particulares
(legitimidade de imparcialidade), consideracéo das expressdes plurais do bem

comum (legitimidade de reflexividade), e de reconhecimento de todas as
singularidades (legitimidade de proximidade). (SCHRAMM, 2017, p.5)

A legitimidade pela imparcialidade funda-se em uma “definicdo negativa da
vontade geral” (ROSANVALLON, 2018, p. 156). Isso significa que as instituigdes que
se basearem nesse ponto de vista ndo podem tender para nenhum partido, organizacao ou
grupo social, ja que qualquer forma de parcialidade deve ser repudiada. Esta forma de
legitimidade interpreta 0 poder como um espago vazio, cuja posse nenhuma instituigéo
ou agente eleito pode reivindicar, dando a ideia de que o poder € de ninguém ja que ndo
existe nenhuma espécie de apropriacao.

A imparcialidade deve preponderar no dominio puablico como forma de se proferir
discursos afastados de qualquer interesse pessoal. Institui¢cGes sociais terdo legitimidade
para proferir decisdes de contetdo politico porque a populacdo confiard em sua
imparcialidade, no sentido de que as deliberacdes serdo desprovidas de partidarismos.

Convém sublinhar que esse tipo de legitimidade é contrademocratica porque tais
instituicdes ndo foram eleitas pelo povo por meio do voto. Na pratica, a populacéo passa
a confiar nelas pela sua independéncia partidaria e pelo seu distanciamento de terceiros.

Sob esse enfoco, insta citar as fung¢fes contrademocraticas que atualmente recaem
sobre a midia e sobre o Poder Judiciario. Ambos atuam sob o principio da imparcialidade
tendo em vista que se distanciam de interesses particulares e politicos e ndo atuam para
representar o povo. A critica que se faz é que, pelo fato de essas instituicdes ndo serem
politizadas, elas ndo teriam capacidade para compreender os problemas ligados a
organizagdo social, j& que o exercicio da democracia, necessariamente, pressupde
envolvimento politico. Outrossim, questiona-se, também, o fato de essas duas institui¢des
contribuirem para o enfraguecimento da democracia, tal como ocorreu com o

Impeachment de Dilma Rousseff e manifestacbes de 2013 — questdes essas que Serdo
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exploradas por meio de investigacGes empiricas ao longo deste trabalho (SCHRAMM,
2017, p. 05).

Lado outro, a legitimidade pela reflexividade deriva do reconhecimento de
expressdes plurais do bem comum. Relaciona-se a assercdo de multiplicacdo de diversas
expressdes de poder, ou seja, da propria soberania social, com o intuito de se compensar
falhas decorrentes da regra da maioria vigentes nas sociedades modernas.

A generalidade social absorve os elementos da complexidade social, permitindo
que diferentes grupos sociais manifestem suas discussdes de forma permanente. Ao
contrario das elei¢bes, que possuem carater periddico, a funcdo reflexiva instiga a
formagéo de uma vontade comum decorrente da ideia de que povo deve ser visto como
principios, ja que estes compdem um estatuto minimo de direitos fundamentais da pessoa
humana. A possibilidade de a “generalidade pela multiplicagdo” buscar trazer a analise
da decisdo de um caso concreto 0 maximo de percep¢cdes minoritarias possiveis, como
meio de recompor 0 mosaico social desfigurado pelo fato majoritario (TEIXEIRA, 2012,
p. 130).

As Cortes Constitucionais representariam a vertente da reflexividade
(ROSANVALLON, 2018, p. 157). Pode-se dizer que os Tribunais funcionam como foro
de principios ja que a jurisprudéncia deve se preocupar em efetivar suas decisGes por
meio dos principios derivados da ordem constitucional. E sua fungdo reflexiva que
contribui para a formacdo da vontade comum, derivada da ideia que todos os individuos
tém direitos assegurados em plano constitucional, os quais sdo aplicados de forma
coerente e integra em relacdo aos principios da pessoa humana.

A ideia de povo deve ser vista com base nos aspectos juridico e politico, com base
na superioridade normativa da ordem constitucional. Os tribunais constitucionais tém a
competéncia de representar esse povo no qual cada individuo conta, garantindo-lhes
direitos universais, em oposi¢éo a faceta da representacdo em que 0s governantes, muitas
vezes, tomam decisbes com base em suas proprias convicgdes pessoais.
(ROSANVALLON, 2018, p. 157).

Nessa conjuntura, Morais e Brum (2016, p.128) trazem a ideia de Rosanvallon
para o direito brasileiro e apresentam um estudo acerca do papel do Supremo Tribunal
Federal como instituicéo reflexiva. Para os autores, ndo é possivel concluir que o STF se
legitima reflexivamente, considerando que, em muitos julgados, a Corte restringe-se a
analisar um caso por meio do sistema de precedentes, sem possibilitar a construcdo de

um julgamento com base na integridade e coeréncia do direito.
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Por fim, passe-se uma analise da legitimidade pela proximidade que se caracteriza
como uma busca incessante por uma generalidade em que sejam observadas as
peculiaridades das sociedades, por meio de observacOes diretas das relagcdes entre 0s
sujeitos e o cendrio envolvidos. Tal proximidade apenas se legitima e se efetiva quando
transcorre a lei e atinge individuos de forma igualitaria.

Aqui, a percepcdo é de uma generalidade que atenda as particularidades. Ao
contrério das legitimidades anteriores (imparcialidade e reflexividade), ndo se busca criar
novas instituicdes democraticas, mas sim visualizar a relacdo do poder das autoridades
COM 0 Seu povo.

Tal legitimidade aborda a relacdo entre os governantes e os cidaddos, sob a
premissa de que quanto menor a distancia entre eles, maior legitimidade se pode conferir
a uma decisdo publica. Pleiteia-se uma relacdo menor burocratica e mais direta entre o
Poder Publico e a populacdo diretamente afetada pelas acdes publicas emanadas de seu
Estado. (TEIXEIRA, 2012, p. 131)

Exige-se um reconhecimento da situacdo real de cada individuo, pressupondo
tratamento equanime por parte do Poder Publico. Nao é a toa que Morais e Brum (2016,
p. 116) entendem que ha uma relacdo préxima com a chamada justica procedimental, ou
seja, a forma como os cidaddos sdo tratados pelo Estado em um sentido processual, de
conduta.

Reflexos de proximidade podem ser encontrados, por exemplo, no ambito da
Administracdo Publica. Especialmente no que tange a decisdes de cunho discricionario'?,
0s gestores podem abrir espaco para ouvir a populacdo diretamente interessada, como
ocorre em audiéncias publicas, orcamento participativo, ouvidorias publicas, etc.

A diminuicdo das fronteiras entre as instituices e 0s governados € o0 que permite
qualidade e, consequentemente, legitimidade das a¢bes publicas. A partir do momento
em que ha uma interacdo entre eles, aumenta-se a credibilidade do Poder Publico, ja que

as instituicdes abrangeriam a vontade de todas as pessoas.

Si 16s individuos se muestram mas dispuestos a aceptar la decision de uma
institucion que sienten cercana a ellos y que 16s ha tratado equitativamente, es
porque el trato que han recibido trasmite um mensaje positivo que 16s
concierne: se sienten mas valorizados. [...]. El individuo puede sentirse
orgulloso de pertencer a uma sociedad que trata a sus miembros de esa forma?'?.
ROSANVALLON, 2009, p. 253).

10 Atos administrativos discricionarios séo aqueles que exigem um juizo valorativo de conveniéncia e oportunidade
por parte dos gestores publicos.

11 Se os individuos estdo mais dispostos a aceitar a decisdo de uma instituicdo que se sente perto deles e os tratou
igualmente, € porque o tratamento que eles receberam transmite uma mensagem positiva que os preocupa: eles se
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Percebe-se que essas trés ideias de legitimidade refletem praticas
contrademocraticas pois abrangem decisdes proferidas por institui¢cfes ndo eleitas (como
organizagOes sociais, midia, magistrados) que se opdem as tradicionais instituicdes
representativas eleitas por meio do sufrdgio universal (Senado Federal, Camara dos
Deputados e Presidente da Republica, em ambito federal).

Por meio dessas legitimidades, Rosanvallon acredita ser possivel se alcancar o que
ele chamou de “democracia do exercicio”. Nesse sistema de governo deve-se atribuir
responsabilidade e transparéncia as acGes governamentais, bem como se estabelecer um
vinculo de confianca entre as instituicGes e a sociedade. (ROSANVALLON, 2018, p.
161).

Ora, percebe-se, sob essa vertente, que uma democracia somente é legitima
qguando é legitimada socialmente, isso €, quando ha proximidade decisoria entre as
instituicGes (democraticas e contrademocraticas) e a populagdo. Por isso, ndo se mostra
mais suficiente, em pleno século XXI, uma democracia meramente representativa, e sim
um quadro de participacéo efetiva. Nesse sentido, a ressalva feita por Rosanvallon (2007;
2009; 2018) ¢ justamente acerca de decisbes genéricas, desprovidas de proximidade, que
acabam se afastando da democracia construida por meio da participacdo de instituicdes

sociais.

Considerac0es finais

O direito € uma construcdo social que visa regular as relacdes entre individuos e
grupos dentro de uma sociedade. Tradicionalmente, o sistema juridico tem sido dominado
por um monismo legal, em que um Unico conjunto de leis estatais poderia prevalecer. No
entanto, essa abordagem muitas vezes ignora a diversidade cultural, social e econémica
presente nas sociedades contemporaneas. Assim, o pluralismo juridico surge como uma
alternativa que reconhece e valoriza essa diversidade, propondo uma convivéncia entre
diferentes sistemas normativos.

Um sistema plural permite que haja participacdo comunitéria na criacdo das leis
aumenta a percepgdo de legitimidade e a confianca no sistema juridico, bem como
propicia que os sistemas legais que contemplam a diversidade cultural e social, 0 que

pode reduzir conflitos e promover a coesao social. Ademais, ndo ha davidas que leis que

sentem mais valorizados. [...] O individuo pode se sentir orgulhoso de pertencer a uma sociedade que trata seus
membros dessa maneira. (traducéo livre da autora)
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sdo alinhadas com a realidade social tendem a ser mais eficazes na regulacdo das condutas
e na resolucdo de disputas.

Nesse sentido, este trabalho abordou a vertente do pluralismo para se fundamentar
a tese da legitimidade pela proximidade, tal como referenciada por Rosanvallon. A ideia
€ que quanto mais préximas as normas sejam criadas pelos seus destinatarios, maior sera
sua aceitabilidade e menor chance elas terdo de serem descumpridas. Assim, o trabalho
investiga como essas normas sdo criadas, legitimadas e mantidas, e como podem

complementar ou até mesmo substituir as normas formais em determinadas situacdes.
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