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SeBasTIA0 ALVES DOs REIs

O Direito é um fato historico-cultural,
dinamico e dialético, que se forma e se
desenvolve, estrutura-se e aperfeicoa-se,
multifurca-se, em um esforco permanente, no
tempo e no espago, modelando-se huma
unidade sistematica, num todo organico,
refletindo a vida do homem em sociedade, na
sua homogeneidade e diversificagéo.

Configura uma realidade humana e univer-
sal, ordenada normativamente, objeto de
conhecimento cientifico, enquanto fato social,
bem como filosofico, enquanto idéia, conceito,
produto da razdo, do sentimento de justica, da
consciéncia e experiéncia juridica, enfim, o
Direito na sua imanéncia e transcendéncia, na
sua ontologia e nos seus valores. Seus desig-
nos consistem na disciplina da convivéncia
socia e daconduta do homem, enquanto mem-
bro dasociedade politica, arealizagdo dos com-
pro-missos com os ideais de justica e de res-
peito a dignidade humana, sendo de acentuar-
se que a experiéncia juridica desdobra-se, am-
plia-se, afirma-se e reafirma-se numa tenséo
continua de valores, que se implicam e se exi-
gem, numa intima correl agdo, num nexo 16gico
entre o Direito e avida

No seu processo institucional e socioldgico
de criacdo e de evolugdo, na sua elaboracdo
cientifica e construgéo |6gica, na sua fenome-
nologia geral, exposto as transformacdes
politicas, culturais e socio-econdémicas, em
diferentes épocas e lugares, o Direito, alter-
nando teses e antiteses, compondo sinteses,
estrutura-se em principios induzidos do seu
sistema orgénico, formula regras dispositivas
e coativas, modela, formal e materialmente,
seus institutos, normatiza fatos e valores,
concebe doutrinas que o informam e edita
jurisprudéncia que o fecunda e renova.
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Nesse quadro, prevendo e provendo, sus-
tenta-se na sua validade, vigéncia e eficécia,
na sua efetividade, na certeza e na seguranga
juridica que oferece, concretiza-se, em densifi-
cacdo crescente, na lei, na sentenca, nos atos
de governo e de administracdo, nos gjustes en-
tre as partes, regula as relagbes hominis ad
hominem, interesses e negdécios, e, em tentati-
vas multiplas, procura adequar-se as novas re-
alidades circundantes, para o que suscitarefle-
x0es renovadas que o enriquecem e atualizam.

Ou, em outras palavras, avivénciajuridica
€ um momento significativo da experiéncia do
homem, nos varios estagios da civilizacdo e da
cultura, constituindo sempre o Direito uma
realidade in fieri, em constante “vir a ser”,
espelhando as incertezas e oscilacbes do
homem, frente aos desafios que selheantolham,
em demanda da racionalizagdo do poder
politico, das limitagdes da potestas estatal, da
realizacdo das liberdades publicas e da
afirmag&o da consciéncia da constitucio-
nalidade e da cidadania, da construcéo de uma
sociedade livre, solidéria e justa, numa vis&o.

Alias, Cicero (Da Republica, livro 1) ja
advertira-nos acercadas mutagdes histéricasdo
Direito, em funcdo das tendéncias e neces-
sidades de cada povo e época, consoante ja o
fizera Aristételes, em A Politica (IV aIX).

Nessa moldura do cosmos juridico, insere-
seatradiciona divisio do Direitoem Piblicoe
Privado, formulada em Roma por Upiano, re-
petida nas Institutas, de Justiniano (I, | § 4°),
adaptavel a sociedade e ao espirito de entéo,
fragilizada na |dade Média, em raz&o das pe-
culiaridades do regime feudal, em que os “di-
reitos darealeza’ se confundem com o bonum
commune, teorizada no Renascimento, afirma-
da e reafirmada, sob vérios critérios, a partir
do século XX, sem embargo das impugnagdes
gue se lhe opuseram respeitados juristas.

Detendo-se nessa concep¢do dual do
Direito, inicialmente, é de assentar-se que, a
luz do pensamento gera de seus doutrinado-
res, atese ndo conflita com a visdo do Direito
como um complexo organico, inteiro e coeren-
te, sendo de anotar-se que sua aceitagdo ndo
implica em seccionar o estudo do direito em
duas disciplinas autdbnomas, em duas areas
estanques, incomunicaveis. Antes, cuida-se de
uma 6tica em que, substancialmente, consi-
deram-se dois aspectos béasicos de uma so
ciéncia juridica, duas perspectivas de uma
realidade una e solid&ria. S&o dois dominios
gue se compenetram, embora informados por

diretivas gerais proéprias, atestando a expe-
riénciajuridica, no curso do tempo, ainteracdo
ocorrente nos dois circulos, manifestada nain-
terpenetragcdo de principios, de institutos, de
model os e procedi mentos, processando-se uma
verdadeira “migracdo de idéias’ entre as duas
esferas, para usar a expressdo do Professor
Edgar Goddi Mota Machado, bastando para
tanto lembrar a influéncia reciproca que se
processa entre o Direito Constitucional —
Direito Pdblico por exceléncia — e o Direito
Civil, por exceléncia Direito Privado.

Prosseguindo, afirmam, ainda que se ad-
mita, apenas para argumentar, que a dimensdo
pertinente aos dois territorios ndo seja captavel
a priori, em razdo, principalmente, da
organizacao politico-juridicade cadapovo esua
problemética econdmico-social e cultural, ndo
menos certo é que, em toda ordem juridica
ampla e complexa, havera sempre temas que,
pela sua prépria indole ou por forga do direito
positivo, serdo qualificaveis num ou noutro
Setor.

Correlatamente, emboravaridvel o contelido
da matéria apropriada a uma ou outra érea e
levando-se em conta as dificuldades técnicas
no estabelecimento de fronteiras entre os dois
segmentos, a tese da bifurcagéo tem sobre-
vivido, no curso do tempo, apoiada, em geral,
por juspublicistas e jusprivatistas, como
principio relevante por seus fundamentos, sua
utilidade prética, metodol 6gica e didética.

Ocaorre, todavia, que os partidarios da tese
dicotébmica, quando procuram construir o
critério técnico distintivo, divergem na sua
fundamentacéo, levantando ampla contro-
vérsia, sendo ilustrativo, a esse respeito,
frisar-se que Hollinger, em 1904, arrolou 114
critérios, Roubier refere-sea 17 (MACHADO,
Edgard G. Mota, Elementos da Teoria Geral
do Direito, p. 160), Pontes de Miranda alude a
mais de 20, Mota Machado noticia 9, enquanto
outros reduzem a enumeracao a itens mais
simplificados.

Fixando-se, nesse particular, numa visdo
geral de inicio, como atrés anotado, € de
assentar-se que a teoria das duae positiones €
atribuida a Ulpiano, em texto acrescido de in-
terpolaces, segundo o qual o Direito Pdblico
diz respeito ao Estado Romano (quod ad statum
rei romanae spectat) e o Privado, aosinteresses
dosindividuossingulares (quod ad singulorum
utilitatem). A tese ressurge, mais tarde, na
teoria dos “interesses protegidos’, conforme a
gual as normas que protegem o interesse
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publico pertencem adrbitapublicistica, cabendo
ao campo privatistico as que disciplinam
interesses dos individuos. Esse pensamento €
revigorado na teoria do “interesse predo-
minante” orientada no sentido de que a norma
se insere no Direito Plblico, quando protege
direta e imediatamente o interesse plblico e sO
indireta e mediatamente o interesse particular,
invertendo-se o raciocinio, quando a norma é
de Direito Privado, tudo na dependéncia da
intensidade ou densidade do interesse preva-
lecente.

Tentativa de inser¢do no direito positivo do
nlcleo dessa 6ticavamos encontréa-lano Projeto
do Cadigo Civil francés (Livre Preliminaire),
o qual, apos acentuar que asleis, quaisquer que
sejam, interessam ao mesmo tempo ao setor
publico e privado, frisa que as que interessam
imediatamente a sociedade (plus immediate-
ment a la société) formam o Direito Publico,
tocando ao Direito Privado as que interessam
mais imediatamente aos individuos (plus im-
mediatement aux individus que la socié té).

De outro lado, cabe trazer a colacéo a
corrente teleolégica, preocupada com a
finalidade da norma: se o destinatario é o Es-
tado, a situacdo é de Direito Publico, se é 0
individuo, enquadra-se no terreno privatistico.
Avizinha-se dessa perspectiva, a orientacdo
voltada paraamenslegis, consoante com aqual
a hota distintiva coloca-se no escopo direto da
lei, se a utilidade pretendida € publica ou
privada.

Cogita-se também a teoria da patrimo-
nialidade e, em sua consonancia, inclui-se no
ambito privatistico os direitos materialmente
avaliave's, e, no publicistico, os despidos desse
caréter.

Certos historicistas sustentam a convicgéo
de que as relagdes de Direito Pdblico tém em
contaapessoa, enquanto membro dasociedade,
e o Direito Privado, o individuo, como tal.

Igualmente, ha juristas que situam no
circulo do Direito Publico as relagdes de
subordinacdo, em que ocorre a presenca de
dominantes e dominados, exigéncia de normas
imperativas, cogentes, criadoras de deveres, e
asde Direito Privado, em que ocorre apresenca
de pessoas iguais, regidas por hormas dispo-
sitivas, estabelecedoras de faculdades. Da
mesma sorte, para certa doutring, o relevante é
a qualidade dos sujeitos da relacdo, se um ou
ambos estao armados de jus imperii, estaése na
esferado Direito Publico, se ambos estdo des-
pidos dessa prerrogativa, delineia-se a area do

Direito Privado.

Ainda, cabe referir-se a distingdo em razéo
da matéria, vale dizer, se a norma € organi-
zatoriadedireito, o campo €de Direito Pdblico,
se é atributiva de direito, situa-se na 6rbita de
Direito Privado.

De outro lado, registra-se a posi¢do de
juristas que admitem a divisdo somente na
esferado Direito objetivo, afastando-ado campo
do direito subjetivo.

Por fim, resta anotar-se o critério formal,
orientado no sentido de que sdo normas de jus
privatemaquel as cujaviolagdo daorigem auma
acdo privada, de iniciativa do lesado, e de jus
publicum, se a iniciativa pertence ao Estado
lato sensu, autorizando atuagéo ex officio.

A biparticdo, sob comentério, projeta-se na
interpretacdo e aplicacéo do Direito, bem como
em seus principios gerais ou especificos,
prolongando-se no ambito dos atos juridicos e
da propria técnica legidativa.

Nessa ordem de idéias, a exegese, na area
privatistica, tende, precipuamente, ao signi-
ficado patrimonia da norma, ao seu contetido
de vontade autbnoma, em contraste com 0s
propasitos publicisticos, em que a vontade do
individuo cede aos imperativos do Estado e da
sociedade. Na seqiiéncia desse pensamento,
fixando-seno principio dalegalidade, vé-se que
sua compreensdo no Direito Privado se centra
na autonomia da vontade, em ordem a enten-
der-se que sera permitido o que nao for
proibido. Ja no Direito Publico, realga-se a
vontade heterbnoma, a sua unilateralidade, no
sentido da tese segundo a qual o que ndo é
permitido é proibido, preva ecendo asubmissio
a lei, podendo a interpretacdo ser rigida ou
ampla, construtiva, em funcdo dos interesses
subjacentes, explicitos ou implicitos.

Por igual, o principio teleol6gico da
finalidade das leis e dos atos juridicos, em
termos gerais, sugere conotacdes diferentes,
numa ou noutra area, pois aordem privatistica
tende a realizar livremente o bem juridico
pessoal, particular, gerando direitos dispo-
niveis, ao passo que o Direito Publico é
vocacionado para os valores comunitérios, o
bem comum, o interesse coletivo, criando-se
aqui poderes juridicos indisponiveis, poderes-
deveresou deveres-poderes, como prefere Celso
Anténio Bandeira De Mdllo, sendo invdlido o
desvio ou abuso de autoridade.

Outrossim, as concepcdes do Estado, nasua
estrutura, nas suas funcdes, na sua filosofia
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politicae econdmico-social, estdo maisexpostas
as transformagoes correlatas, em fungdo de
multiplos fatores, uns conjunturais, outros
institucionais, enquanto as instituices de
Direito Privado sdo mais estaveis, por forcade
determinantes culturais, ético-religiosas e
psicossociais.

Finalmente, na técnica legislativa, no
cenario do Direito Pdblico, emprega-se, de
preferéncia, a diccdo cientifica, consagrada na
doutrina e na jurisprudéncia, e no Direito
Privado, sobressai alinguagem comum, demais
fécil acesso a seu destinatario — o povo.

Retornando ao tema dos critérios distin-
tivos, observe-se que os modelos diferenciais
ali cogitados tém sido objeto de criticas
repetidas, seja porque ndo oferecem tipicidade
suficiente para servir de suporte a uma
construcdo cientifica, seja porque alguns se
confundem, no seu conteido material, outros,
sdo imprecisos nos seus perfis, as vezes
contraditérios, ou incidem, apenas, sobre
aspectosformaisdajuridicidade, circunstancias
gue levaram Kelsen a falar em “caos’ de
opinides contraditdrias e ambiguas.

Continuando, as restricdes opostas assu-
miram maior relevo entre os adeptos da escola
monistado Direito, tendo afrente Leon Duguit
e Hans Kelsen.

O primeiro — Duguit — levanta objeces
significativas, sustentando, em sintese, que néo
ha distincdes entre o interesse geral e o
particular. As leis, nos dois setores, repousam
sobre os mesmos fundamentos, osatosjuridicos
respectivos apresentam os mesmos elementos,
devem ser examinados com o mesmo espirito e
método, concluindo pela aceitacdo da tese
dicotdmica, apenas, no campo do direito
objetivo, fixando a distincdo na sancéo,
especifica para uma e outra Orbita (Traité de
Droit Constitutionel, v. 1, p. 601 e segs.).

O segundo — Kelsen — parte da sua teoria
do direito puro, despido de elementos extra-
juridicos, reporta-se ao normativismo juridico
e aidentificacdo entre o Direito e 0 Estado, g,
mais especificamente, afirma que denominado
Direito Privado se reduz a forma juridica
especial de producdo econdmicaeadistribuicéo
de produtos, num sistema capitalista, e que,
numaeconomiasocialista, 0o model o seriaoutro,
de acordo com a ideologia politica adotada.

A luz desses pressupostos, apontaadivisio
em dois ramos como “funesta invasdo da
politicanosdominiosdo Direito”, inseridanum
contexto ideolégico, indtil a sistematizacdo da

ciéncia juridica; sublinhe-se, todavia, que o
consagrado jurista do normativismo légico,
mais tarde, ja residente nos Estados Unidos,
veio a flexibilizar, sob certos aspectos, 0 seu
pensamento basico, arespeito dateoriamonista
do Direito.

No contexto da tese monista, entre seus
partidérios, ressaem duas posi¢des polares, uma
que reduz todo o Direito ao Direito Publico,
aos fundamentos de inexisténcia de oposicéo
entre interesse publico e particular, entre Esta-
do eDireito, apresentando os atosjuridicos, em
ambas as ordens, os mesmos elementos; e outra
guetransferetal reducdo ao Direito Privado ao
argumento de quetodo o Direito é vocacionado
para o homem, abstrata e concretamente
considerado, estando a seu servico.

As teorizagbes em torno do tema posto em
exame ndo Se exaurem nas cogitagtes aqui
levantadas, projetando-se em outras dimensies,
ora propugnando por uma “teoria geral”,
construida de conceitos e a atuagdo em ambos
0s sistemas, sem prejuizo das diferengas
especificas respectivas, ora apontando para um
tertium genus, além do Direito Publico e
Privado, atinente a relagdes juridicas locali-
zadas em espaco institucional proprio, referidas
a um interesse especifico — o coletivo —
resultante de formagdes sociais tipicas, orga-
nizadas em categorias e classes, estruturadas
em institui¢des peculiares, configurando uma
zona intermedidria em que se Situariam ramos
de Direito, tais como o do Trabalho, o
Econémico, o Social, o Corporativo, o
Ambiental, entre outros.

Neste momento historico em que 0 universo
do Direito se desdobra em especializacfes
emergentes, de integracdo de povos &fins (art.
4°, paragrafo unico da Constituicdo Federal do
Brasil, de 1988), quando se institucionalizam
ordenamentos juridicos regionais entre Esta-
dos— o direito comunitario — preconizando-se,
inclusive, uma jurisdigdo e uma ordem
normativa dotadas de efetividade supra-
nacional; nestes tempos de expansédo de
mercados; nesta hora em que as relagbes
juridicas se cruzam e entrecruzam, diversi-
ficam-se, ampliam-se; nesta etapa da vida
juridica em que as Constituicdes e as leis
passam a regular a ordem econdmica e socid,
e o Direito Privado sofre transformacfes
extensas e intensas; nesta quebra em que o0s
conceitos técnicos de “interesses difusos’,
“interesses coletivos’, “interesses individuais
homogéneos’ assumem relevo juridico, quando
o modelo individualista do processo recebe o
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impacto das agdes coletivas, das class action, fatores, vistossub speciejuris, certamente, sus-
das representative actions das actiones citara novas reflexdes, andlises e criticas, acer-
d’intérét publique, todo esse complexo de cadostemas aqui focalizados.
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