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PROBLEMATIZANDO A DEMOCRACIA A PARTIR DO DIREITO PRIVADO: UMA
CONTRIBUIGAO DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

Felipe Frank'
1. INTRODUCAO

Baluarte do sistema politico contemporaneo de quase todo o
ocidente, a democracia se sedimentou como a melhor forma de governo, a mais
adequada aos postulados racionais que se erguiam em face das monarquias absolutistas
sustentadas pela tradigéo.

A democracia passou a sintetizar a manifestacao politica da
soberania popular, segundo a qual o povo é soberano de si e, racionalmente, promove
sua auto-nomia, editando suas proprias leis e ditando seus préprios rumos.

Nao é preciso dizer que esse modelo de democracia esta fortemente
associado ao liberalismo politico oitocentista, que tinha por principios norteadores a
liberdade e a igualdade. Como se sabe, entretanto, essa liberdade e essa igualdade eram
tomadas a partir de um dado abstrato, consubstanciando uma mera formalidade.

Afinal, quem é esse povo soberano de si? Qual é essa racionalidade
que legitima essa nova fonte de poder? Desde quando a liberdade e a igualdade
passaram a ser 0s anseios maiores da sociedade? Quem compde, quem decide e quem
tem poder nessa sociedade? Quem representa, quem € representado e quem é apenas
governado?

Logo vemos que esse povo Soberano de si consubstancia uma
pequena parcela das pessoas que integram a sociedade, vale dizer, sdo cidadaos apenas
os homens livres de uma sociedade marcada pela desigualdade material, cuja
racionalidade se constréi a partir de parametros légico-formais que tolhem a liberdade
substancial daqueles que ndo tém condigdes de serem iguais aos seus pares porque,
apesar de integrarem a sociedade como um todo, quem decide e quem tem poder nessa
sociedade s&o apenas alguns, os representantes e seus poucos representados, mas

nunca todos os governados.
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Ao longo da breve histéria da modernidade democratica, € bem
verdade que a fratura exposta pela democracia na rigidez social das formas de governo
até entdo existentes abriu caminho para que a prépria democracia que se desenhava ha
pouco mais de dois séculos fosse totalmente remodelada no decorrer do século XX,
passando a abranger cada vez mais pessoas como cidadaos.

Nada obstante, parece que essa conquista, tdo cara ha tdo pouco
tempo, ndo é valorizada contemporaneamente pelo cidaddo, que tem cada vez menos
interesse em participar da politica, restringindo-se, tdo-somente, a votar naqueles
representantes que permanecerdo no poder (governamental) pelo periodo de um
mandato.

Mas o que isso quer dizer? Sera que o cidaddo € o agente de sua
prépria desgraca? Ou sera que a democratizagdo do processo politico se deu apenas no
ambito formal, tendo avangado muito pouco no ambito material e substancial?

Trata-se, portanto, de evidenciar que a democracia ndo é a melhor
forma de governo, mas a forma de governo que melhor permite o controle dos
governantes por seus governados, devendo-se lutar por sua melhora ou mesmo sua
superagao.

Se nos parece hoje 6bvio que todos devem votar, ndo parece tao
Obvio assim que todos devem participar das decisdes governamentais e, muito menos,
que a democracia talvez ndo se limite ao ambito politico, talvez ela se estenda a vida
privada, conformando, a partir desta, escolhas oponiveis no ambito publico, um poder de
escolha oponivel em face do estado e que perpassa toda a vida civil, de todas as pessoas
concretas que se correlacionam livremente umas com as outras e que tém direitos
derivados dessa faticidade.

Cumpre, pois, evidenciar algumas das deficiéncias da democracia
contemporanea para que se contribua com seu aperfeicoamento, tutelando, assim, a

liberdade material dos individuos.
2. A REINVENCAO DA DEMOCRACIA
Ainda que seu advento n&o tenha se dado na modernidade, é

possivel dizer que a democracia foi reinventada pelos modernos, tendo sido, pois,

ressignficada, dotada de um conteudo genuino e préprio. Nao se trata de afirmar que a
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democracia dos modernos € melhor ou pior que a dos antigos, mesmo porque a
conjuntura histérica dessas sociedades € substancialmente diferente; trata-se de
constatar que o significante democracia € passivel de diferentes significacbes, nédo se
podendo falar em uma evolugdo do conceito, mas sim em uma apropriagéo.

Vale dizer, embora estejamos a falar do mesmo significante
(democracia), o significado a ele atribuido pela conjuntura socio-histérica da modernidade
oitocentista é substancialmente diferente do significado atribuido na Grécia Antiga, onde a
democracia sequer era vista com bons olhos, ainda que ela fosse a realidade de apenas
algumas polis, como Atenas.

Guardadas as devidas diferengas histéricas, metodoldgicas e de
pensamento politico, juridico e filosofico, Platdo e Aristoteles, por exemplo, tratavam a
democracia com grandes ressalvas, fazendo, inclusive, severas criticas a essa forma de
governo.

Segundo Platdo, “a democracia surge quando os pobres, tendo
vencido os ricos, eliminam uns, exilam outros e dividem por igual com os que ficam o
governo e 0s cargos publicos. E, devo dizer, na maior parte das vezes estes cargos sdo
atribuidos por sorteio."?

Para ele, a democracia “é fraca e ndo traz nem muito beneficio nem
muito dano, se a compararmos com outras formas, porque nela estao pulverizados os
poderes em pequenas fragées, entre muitos. Por isso, de todas as formas legais, é esta a
mais infeliz, enquanto que entre todas as que sdo contra a lei é a melhor.”

Aristételes afirmava que a democracia € a forma corrupta da
‘republica’, na qual a multiddo deixa de governar para a utilidade publica e passa a
representar apenas os pobres e as pessoas pouco favorecidas.® Nela, a massa decide
soberanamente, independentemente da lei. 5

E importante antecipar que ndo se pretende aqui criticar a
democracia hodierna a partir dessas passagens, mas apenas demonstrar que a
democracia ndo pode ser encarada de forma idealizada, como um conceito eterno, isento

de criticas, que vem evoluindo ao longo dos séculos.

2 PLATAO. A Republica. Sao Paulo: Nova Cultura, 1997. p. 273.

3 PLATAO. O Politico. In: Didlogos. S&o Paulo: Abril Cultural, 1972. p. 259.

4 ARISTOTELES. Os Critérios Distintivos: Numero e Justica. In: A Politica. Disponivel em:
http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/politica.pdf. Acesso em: 30/07/2012.

> ARISTOTELES. (0] Poder Executivo. In: A Politica. Disponivel em:
http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/politica.pdf. Acesso em: 30/07/2012.
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Pode-se dizer, inclusive, que sua retomada pelos modernos se deu
muito mais a partir de um discurso burgués anti-absolutista do que a partir de uma
demanda substancialmente democratica das pessoas que estavam a compor o contexto
historico ocidental oitocentista.

Esse discurso pode ser visualizado, por exemplo, na célebre obra de
Benjamin Constant®, “A liberdade dos antigos comparada com a dos modernos”, na qual o
autor, valendo-se de certa artificialidade dicotébmica e de certa idealizagao historica, afirma
que a liberdade dos antigos se exercia ambito publico, na agora, por meio da democracia
direta, enquanto que a liberdade dos modernos € dividida em liberdade civil e politica.

Vale dizer, para os modernos, segundo esta leitura, a democracia €
exercida pelos particulares na vida privada e assegurada pelo Estado por meio de leis
elaboradas pelos representantes do povo, que deveriam ser democraticamente escolhidos
para tanto, em um exercicio de liberdade politica dos cidadaos.

Segundo Michel Foucault’, a emergéncia da classe burguesa —
dotada de poder econdmico, mas destituida de poder politico até o final do século XVIIl, ao
menos no que diz respeito ao contexto francés — foi aos poucos minando o discurso do
poder absoluto, fortemente arrimado na tradigio e na fé, impingindo em seu
questionamento ao poder soberano, paralelamente, um novo discurso, calcado na
racionalidade.

A burguesia nao tinha a tradi¢gdo do seu lado, tampouco tinha o apoio
da Igreja, que estava muito bem do lado das monarquias absolutistas, legitimando o seu
poder por meio da religido e cuidando das questbes clericais desses representantes de
Deus na Terra. Entdo, o discurso da burguesia se agarrou aquilo que estava ao seu
alcance e que poderia combater a tradi¢ao e a religido: a racionalidade.

Por intermédio da racionalidade, foi possivel a burguesia minar a
tradicdo e a fé que sustentavam o poder monarquico absoluto, bem como foi por
intermédio da racionalidade que se determinou quem viria a ser, racionalmente, os
representantes, os cidaddos e a forma como aqueles seriam entre estes e

desempenhariam suas funcdes nos limites e no interesse de fodos os cidaddos.

6 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Disponivel em:

http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant _liberdade.pdf. Acesso em: 30/07/2012.
Y FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
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Cabe, entretanto, indagar se, de fato, havia um embate entre racional
e irracional nesse enfrentamento, se havia uma real oposicdo entre o interesse de um
soberano e de todas as demais pessoas, se quem era cidadao era toda e qualquer pessoa
ou apenas poucos e determinados sujeitos.

Ainda que os termos estado de direito e democracia nao coincidam,
eles tém varios pontos de contato, como, por exemplo, a busca de um maior controle do
poder, e é por isso que se apresenta aqui a valiosa licdo de Pietro Costa oferece um

indicativo de resposta a primeira indagacao apresentada:

O Estado ‘absoluto’ é um Estado ‘limitado’ pelo direito, pelos direitos,
pelos ‘iura et privilegia’ dos individuos, das classes, dos corpos: as
sociedades de antigo regime ndo sdo o reino do arbitrio que uma
antiga apologétia ‘liberal’ contrapunha a nova ordem ‘racional’ dos
codigos oitocentistas. Nao se enfrentam n&o-razdo e razdo,
desordem e ordem, mas entram em contato e se pbéem em
contraste, posicionamentos e valores profundamente diversos:
comeca a se formar, entre os séculos XVII e XVIll, uma nova viséo
do sujeito, dos direitos, da soberania, desenvolve-se um novo
‘discurso da soberania’ que acaba por constituir a condigdo de
surgimento, o terreno de formacéo da expressao Estado de Direito.®

A segunda indagagdo, Pietro Costa nos oferece ouro indicativo de

resposta:

Aos liberais da primeira metade do século XIX a igualdade do
sufragio parece ameacar a liberdade e a propriedade dos sujeitos:
conceder o sufragio universal significa entregar-se as maos de uma
maioria despdtica, tornando possivel o retorno do terror
revolucionario; € mesmo, quando o fantasma do jacobinismo parece
Ja distante no tempo, permanece vivo o temor de que a democracia
politica se resolva no dominio da quantidade sobre a qualidade, e
impega o governo dos ‘melhores’.’

Nesse sentido, verifica-se que nao havia, propriamente, um embate

entre racionalidade e irracionalidade, mas um embate entre discursos e hegemonias, entre

8 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugéo histérica. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
gorgs.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 102.
COSTA, Pietro. Soberania, representagdo, democracia. Curitiba: Jurua, 2010. p. 218.
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aristocracia e burguesia, mas nao entre soberano e povo (ha acepg¢ao mais ampla da
palavra). A prova maior disso reside no fato de que a propria racionalidade democrética,
inicialmente, excluia do conceito de cidadao inumeras pessoas, como analfabetos
(eufemismo aproximado para aqueles que estavam em situagdo de pobreza) e mulheres,
isso sem falar naqueles que eram materialmente excluidos; em suma, a representatividade

democratica oitocentista se restringia a poucos e privilegiados individuos.
3. A SOLIDIFICACAO DA DEMOCRACIA

Apos sua reinvengao na modernidade, a democracia passou por uma
etapa de solidificagdo; a ruptura estabelecida pela democracia em relacdo as demais
formas de governo abriu caminho para que a propria democracia, que se desenhava ha
pouco mais de dois séculos nos Estados Unidos, fosse totalmente remodelada no
decorrer do século XX, passando a abranger cada vez mais pessoas como cidadaos.

Com a crescente ampliagcao do rol de cidadaos, outras preocupacoes
comecgaram a invadir o Estado europeu no inicio do século XX; nas palavras de Pietro

Costa:

Comega a ganhar terreno uma estratégia diferente que continua a
ver na liberdade e na propriedade o cerne da ordem, mas atribui ao
Estado novas e complicadas tarefas: a de mediar o conflito, de
intervir em favor dos sujeitos mais frageis, de agir como um potente
fator de integragdo das classes subalternas; daquelas classes que,
se mantidas demasiadamente as margens da sociedade, se
deixadas sem qualquer assisténcia e manutengdo, arriscam
deflagrar perigosos conflitos para a estabilidade de todo o sistema.’®

O desenvolvimento do aparato estatal para atender a essas
demandas complexificou a administracao publica e tornou os Estados cada vez mais fortes
em relacado aos cidadaos, uma vez que seu pressuposto maior residia no fato de que ele
deveria ser forte para poder intervir materialmente em favor dos mais frageis, inclusive nas

relagdes inter-privadas.

10 COSTA, Pietro. Soberania, representagdo, democracia. Curitiba: Jurua, 2010. p. 232.
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Nos anos 30, assistiu-se a tomada dos Estados europeus por
regimes autoritarios, os quais se valeram dos frageis fundamentos racionais que
sustentavam o aparato estatal para tomar o poder e conduzir um regime de exceg¢ao que
visava ao bem da sociedade como um todo.

Apos a queda desses regimes e a queda dos governos socialistas, a
democracia ganhou relevo, passando a ser associada aos direitos dos individuos e,
consequentemente, ao proprio Estado de Direito, conformando ndo apenas uma forma de
governo, mas o fundamento e o limite do préprio poder estatal.

Na realidade latino-americana da segunda metade do século XX, a
democracia apenas ganhou esses contornos apos a queda dos regimes ditatoriais,
passando, entdo, a ser vista, segundo José Afonso da Silva, como “o regime de garantia
geral para a realizagéo dos direitos fundamentais do homem.”""

Verifica-se que ao longo do século XX duras foram as lutas para se
conquistar aquilo que se idealizava por melhor forma de governo, desde as lutas
feministas, passando pelas lutas dos nao-proprietarios, dos discriminados e daqueles que,

de algum modo, eram oprimidos ou excluidos. Foi assim que, nas palavras de Robert Dahl:

Durante esta ultima metade do século XX, o mundo testemunhou
uma extraordinaria alteragcdo politica, sem precedentes. Todas as
principais alternativas para a democracia desapareceram,
transformaram-se em sobreviventes excéntricos ou recuaram, para
se abrigarem em seus ultimos bastides."?

Se antes se lutava pelo estabelecimento da democracia, pelo
sufragio universal e pela queda dos regimes autoritarios, hoje parece que a democracia é
uma unanimidade na realidade ocidental. Entretanto, ndo se pode esquecer por que essa
forma de governo se ergueu frente aos regimes absolutistas no século XIX, nem que ela
nao se reduz ao direito de todos irem as urnas depositar um simples voto na escolha de

um mero representante.

4. DESAFIOS DA DEMOCRACIA CONTEMPORANEA

" DAHL, Robert A. Sobre a Democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 132
12 DAHL, Robert A. Sobre a Democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 10.
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Solidificada como a principal forma de governo ocidental no século
XX, a democracia passa a enfrentar uma série de desafios, como a globalizagdo, a
diversidade cultural, a busca pela concretizacdo de direitos fundamentais e pela
participacao efetiva do sujeito no cenario politico.

Sobre a globalizagdo, ressalva Dahl que “é provavel que a
internacionalizacdo venha a expandir o dominio das decisbes tomadas pelas elites
politicas e burocraticas a custa dos controles democréticos.”™

Nada obstante o fato de soberania popular poder ser questionada
frente & globalizagdo', parece que este ndo é o maior problema envolvendo a intersecgdo
entre democracia e globalizagdo; muito mais grave parece ser a agressao a diversidade
cultural de paises que nao sao tidos por democraticos pelos chamados paises
hegemc‘)nicos15, que tém nitido interesse econémico e politico sobre esses paises.

Nao se pode esquecer que a democracia ndao € um fim em si, ndo
podendo ela servir, conforme assevera Danilo Zolo'™, de pretexto para acdes militares
internacionais que buscam, sob sua rubrica, interferir em culturas totalmente diferentes e
com valores nitidamente dispares.

Por isso, a democracia deve ser associada ao respeito inter-cultural e
aos direitos fundamentais, com a ressalva de que estes direitos também nao podem ser
informados segundo uma logica universalista, negando os fatores culturais que
notadamente integram a composi¢ao dos direitos.

O respeito, portanto, ao sujeito e a pluralidade cultural € um valor que
perpassa a democracia, antes e acima de seu conteudo politico.

Outro problema diz respeito a crescente preocupacdo com a
participacao do cidadao na politica. Parece que o cidaddo tem cada vez menos interesse
em participar da politica, restringindo-se, tdo-somente, a votar naqueles representantes
que permanecerao no poder (governamental) pelo periodo de um mandato.

A participagdo nao € mera formalidade, tampouco se restringe a
escolha de representantes, segundo José Afonso da Silva, ela € o principio da democracia,

e “o ‘principio participativo’ caracteriza-se pela participagdo direta e pessoal da cidadania

3 DAHL, Robert A. Sobre a Democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 202.

" FERRARESE, Maria Rosaria. Diritto Sconfinato. Roma-Bari: Laterza, 2006.

1 SANTOS, Boaventura de Souza. Os processos da globalizagdo. In: SANTOS, Boaventura de
Souza. A Globalizagdo e as Ciéncias Sociais. Sao Paulo: Cortéz, 2002, p. 25-102.

10 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. /n: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (orgs.). O
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 81.
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na formacéo dos atos de governo™"’

, podendo-se citar como exemplos desse principio a
iniciativa popular, o referendo popular, o plebiscito e a agao popular.

Nada obstante esses exemplos, varios autores como Carlos Santiago
Nino'® e Roberto Gargarella™ colocam a necessidade de que todos sejam incluidos no
processo deliberativo, clamando, assim, por uma participagdo mais ampla e incisiva do
sujeito na politica.

Nesse sentido, Vera Karam explica que: “a democracia enquanto
conquista e processo de tomada de decisées insere o sujeito/povo nas discussées e
deliberagdes”. E mais, segundo a autora, “As sociedades plurais requerem mais do que
uma simples representacdo ou deliberagdo. E preciso uma ampla representagdo e uma
ampla deliberacéo e isso so € alcangado por meio da incluséo institucional daqueles que
estao a margem do processo deliberativo.”

Entretanto, o que vemos, concretamente, é o crescente afastamento
dos individuos da participacédo politica. Seria, pois, o cidadao o agente de sua prépria
desgraca? Ou sera que democratizagdo do processo politico se deu apenas no ambito
formal?

A fim de responder a essas indagacgdes, oportuna € a transcricao da

seguinte problematizacdo de Paulo Bonavides:

Se a representagdo consistira numa alienagdo, muito mais grave ela
se tornou quando, segundo a praxis do regime, as oligarquias
representativas fizeram do povo-icone, do povo-objeto, a
Justificagédo, a licitude, a escusa e o endosse de seus egoismos
contra o povo real o povo legitimo, o povo titular efetivo da soberania
usurpada pelas elites.”°

Em que pese a unilateralidade da critica de Paulo Bonavides, é
preciso reconhecer que a democracia pode ser utilizada para a legitimacéo do poder, de

modo que a mera previsao legislativa de uma democracia participativa, por si s6, é

7 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2006. p. 141
18 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 2003.
19 GARGARELLA, Roberto. Constitucion y democracia. In: ALBANESE, Susana (et al). Derecho

Constitucional. Buenos Aires: UBA, 2004.
Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 61



FRANK, Felipe. Problematizando a Democracia a Partir do Direito Privado: Uma Contribuicdo do Direito
Civil-Constitucional. In: ANIMA: Revista Eletrénica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba-PR.
Ano Xl, n. 18, jan-jun/2018. ISSN 2175-7119.

insuficiente, uma vez que a praxis da democracia pode estar maculada por inumeros
Obices materiais, e que passam pelas necessidades mais elementares dos sujeitos.
Assim, parece que ha um desafio ndo superado pela democracia
que esta na ante-sala de sua expansao e da busca pela participacao; esse desafio esta
na propria compreensao do que € democracia, as caracteristicas do contexto sécio-
histérico em que ela se desenvolve e como se da sua apreensao pelos sujeitos em suas

praxis cotidianas, vale dizer, em suas vidas concretas.

5. PARA ALEM DA DEMOCRACIA POLITICA, UMA
CONTRIBUIGAO DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

Se nos parece hoje 6bvio que todos devem votar, ndo parece tao
obvio assim que todos devem participar das decisbes governamentais, nem, muito
menos, que a democracia talvez ndo se limite ao ambito politico, talvez ela se estenda a
vida privada, conformando, a partir desta, escolhas oponiveis no ambito publico.

Segundo MacPherson?', a democracia ndo pode se restringir ao
ambito politico, devendo consubstanciar-se em uma democracia substancial, cuja
igualdade material entre os cidadaos € pressuposto para o exercicio de sua igualdade
formal e de sua liberdade.

Nesse sentido, conforme aponta Neiva Afonso Oliveira??, para
MacPherson, a discussdo sobre a democracia caminha lado a lado com a discussao
acerca da propriedade, entendida por ele em sentido amplo, como conjunto material de
bens e situagdes juridicas aptas a conferir liberdade material aos sujeitos.

Acrescente-se que a liberdade, segundo Carlos Eduardo Pianovski

Ruzyk®

, hdo pode ser vista sob um prisma estritamente negativo e unilateral; ela deve ser
substancial e plural, de modo que os individuos tenham condicbes reais e materiais de

fazer suas escolhas pessoais dentro de sua realidade cotidiana.
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Nesse sentido, democracia ndo é apenas um direito de escolha
representativa, mas um poder de escolha oponivel em face do estado e que perpassa
toda a vida civil, de todas as pessoas concretas que se relacionam umas com as outras e
que tém direitos derivados dessa faticidade.

A democracia, portanto, se perfaz ndo apenas no ambito politico, na
vida publica, mas por meio das escolhas proprias de cada cidadao, escolhas estas que
podem significar a eleicdo de um modelo atipico de familia ou de uma forma atipica de
exploracéo da terra, como ocorre, por exemplo, nas unides homoafetivas® e na atividade
de subdivisdo do uso da propriedade privada por fracdo de tempo (time-sharing)zs.

O reconhecimento destas praticas como exercicio de democracia
amplia o proprio conceito do termo, tornando factivel a sua oponibilidade no ambito
publico, como uma forma de resisténcia em face da universalidade das leis e da
uniformidade jurisprudencial. Se isso implica inseguranca juridica e superestima a
casuistica dos fatos, impende questionar de que seguranca juridica se esta a falar e para
quem ela se dirige.

Assim, vista sob a praxis cotidiana dos sujeitos (chamada por Luiz
Edson Fachin de forga criativa dos fatos), a igualdade material de oportunidades e a
liberdade substancial dos sujeitos deve passar a ser também entendida como parte de um
projeto de democracia que estda em constante desenvolvimento, questionamento,

transformacao e superacgao.
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