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RESUMO: A dicotomia entre o direito publico e o direito privado foi por muito tempo
utilizada como modelo ideal no contexto mundial, sendo adotada por inumeros
paises. Entretanto, com a utilizacdo pelos Estados dos direitos fundamentais como
base dos sistemas juridicos constitucionalizados, evidenciou-se as intersecgdes
entre o direito publico e o direito privado, superando-se o modelo tradicional
dicotdbmico de direito. A investigacdo cientifica teve por intuito a resolugdo do
seguinte problema: “como vem se desenvolvendo a superacgéo da dicotomia classica
entre o direito publico e o direito privado no Brasil?”. Para a obteng¢ao de tais dados,
foi realizada uma pesquisa bibliografica, utilizando do método de abordagem
dedutivo e do método de procedimento monografico. A abordagem teve como
objetivo analisar o sistema juridico dicotdmico classico entre o direito publico e o
direito privado e a sua superagdo por meio das intersecgdes constitucionais
embasadas na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais. Verificou-
se com o desenvolvimento do estudo que o sistema dicotdmico e as codificagdes
foram importantes ferramentas para o desenvolvimento do direito no ocidente.
Porém, com o Estado Democratico de Direito, que se embasa nos direitos
fundamentais, houve a necessidade da consolidagdo de novos sistemas juridicos
que possibilitem o equilibrio e dialogo do publico com o privado, assim como vice-
versa, 0 que ocorre por meio das interseccbes embasadas na constitucionalizagao
do direito privado e da privatizagao do direito publico.

Palavras-chave: dicotomia; intersec¢des; fundamentais.

ABSTRACT: For a long period the dichotomy between public and private rights was
taken as an ideal model in the world context, being adopted by different countries.
However, with the use of fundamental rights by the States as the basis of
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constitutional legal systems, the intersections between public and private law were
evidenced as a way to overcome the traditional dichotomous model of law. This
present scientific research aimed at solving the following problem: "How has been
developed the overcoming of the classical dichotomy between public law and private
law in Brazil?". To obtain such data, a bibliographic research was carried out, using
the deductive approach as well as a monographic procedure method. The objective
was to analyze the classic dichotomous legal system between public law and private
law and its overcoming through constitutional intersections based on the dignity of
the human person and fundamental rights. It was verified with the development of the
study that the dichotomous system and the codifications were important tools to the
development of West law system. Despite the Democratic State of Law, based on
fundamental rights, there was the necessity to consolidate new legal systems to
allow the balance and the dialogue between the public and the private, and vice
versa, that occurs through intersections based on the constitutionalisation of private
law and the privatization of public law.

Keywords: dichotomy; intersections; fundamental

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

As interseccdes entre o publico e o privado fizeram com que se evoluisse no
sentido de superar os sistemas juridicos dicotdbmicos e baseados em codificagdes.
No Estado Democratico de Direito construido no Brasil, as bases seguem a
constitucionalizagdo de matéria, a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, o que gera novos significados para as relagdes juridicas, havendo
restricoes de liberdades individuais e da supremacia do interesse publico.

Com o desenvolvimento do artigo, buscou-se analisar o sistema juridico
dicotdbmico classico entre o direito publico e o direito privado e a sua superagao por
meio das intersecg¢des constitucionais embasadas na dignidade da pessoa humana
e nos direitos fundamentais.

A presente pesquisa cientifica buscou responder o seguinte problema: como
vem se desenvolveu a superagao da dicotomia classica entre o direito publico e o
direito privado no Brasil?

Para a obtencdo de tais dados, foi realizada uma pesquisa bibliografica,
utilizando do método de abordagem dedutivo e do método de procedimento

monografico.



2. A DICOTOMIA CLASSICA ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO
PRIVADO

O conhecimento das origens do direito privado e os seus processos de
desenvolvimento no decorrer da historia sdo fatores importantes para que se possa
conhecer o fendbmeno da dicotomia classica entre o publico e o privado. Desde as
origens do direito privado vem sendo estabelecidas regras que primaram pela
separacao entre questdes publicas e privadas.

Tratando-se de direito privado, o sistema de codificacbes que foi consolidado
na Europa, e depois foi utilizado em varios paises do mundo (dentre eles o Brasil),
teve destacado papel na construcdo de um sistema dicotdmico. O direito foi
desenvolvido com base em importantes marcos europeus, como as codificacoes
napolednicas na Franca, em destaque o “Code Civil de 1804”, assim como as
herangas europeias do direito romano, do direito candnico, do direito germéanico, do
direito feudal e do direito medieval. Sua evolugao em varios paises da Europa, foi
fundamental para que se chegasse aos modelos que estdo postos nos dias de hoje.
E claro que ndo havia a padronizagdo de um Unico direito na Europa, varios foram
os modelos adotados e aperfeicoados pelos Estados, que inicialmente se utilizaram
da ideia dicotdmica de direito (CAENEGEM, 1999, p. 1-13).

O direito privado moderno se originou na Europa com a redescoberta do
“Corpus luris Justinianeu”, tendo passado por uma evolucdo em relacido a matéria,
apos analise de diversos modelos abordados em distintos paises, até se chegar ao
modelo atual, onde o direito decorre das necessidades para a vida social
(WIEACKER, 2010, p. 11-14).

Portanto, o Cddigo Napolebnico e o Cdédigo Justiniano foram importantes
bases juridicas para a construgao do direito dicotbmico no mundo, possuindo raizes
que permaneceram até os dias atuais. Foram eles que consolidaram o direito
privado no decorrer da histéria.

A codificagdo foi vista como benéfica em face de sua estrutura légica e
sistémica, trazendo bases consistentes. Tal modelo se espalhou pela Europa e
passou a ser muito aceito, mas sofreu resisténcia na Inglaterra. Como beneficio da
codificagdo da época se indicava: “a seguranga”; “a clareza”; “a unidade em relagéo
ao Estado”. Ja contra a codificagdo se destaca a “imobilidade” (CAENEGEM, 1999,
p. 16-19).



Os modelos de direito que antecederam o Code Civil evidenciaram que a
cada época da histéria havia um direito que era condizente com a evolugao social,
politica, econémica e cultural de cada Estado, cumprindo com as necessidades de
regular a vida em sociedade (CAENEGEM, 1999, p. 23-37).

Para analisar a historia do direito privado, deve-se inevitavelmente que
verificar os aspectos e processos do momento histdérico em que se esta vivendo,
pois o contexto social traz influéncias ao direito. Destaca-se a preocupagao de
demonstrar as influéncias cientificas que ocorreram em decorréncia das ideias
surgidas na Europa, principalmente em se tratando de direito, sendo demonstrados
o surgimento de diversas teorias juridicas (WIEACKER, 2010, p. 1-11)

Lopes (2000, p. 191-195) destaca a “Espitola de Tolerantia” de Locke, que
tinha por concepgédo o respeito mutuo entre cristdos, primando-se pela tolerancia,
que é requisito fundamental para o convivio social. Ela desenvolveu a separacao
das esferas publicas e privadas na modernidade. O ideal de justica se utilizou da
tolerancia, da razédo e da liberdade. Foram, também, formuladas ideias aceitas até
hoje, como os direitos: “[...] a palavra e a liberdade de pensamento, e o direito de
reunido e associacao”.

As figuras do “Jardim” e da “Praga” foram adotadas para a realizagdo do
debate sobre a dicotomia entre o publico e o privado na obra de Saldanha (2005).
Nela, por diversos momentos o jardim foi utilizado para relatar a figura do privado,
pois relatava que a propriedade € individual, e a praca era a representacdo do
publico, pois seria o local coletivo, havendo separagdes classicas que foram
demonstradas durante momentos histéricos, mas também existindo interseccdes
entre o publico e o privado nos dois locais.

Em torno do publico e do privado nao se pode tragar uma linha reta, dizendo
que nao irdo haver questdes publicas no ambiente privado e que nao irdo haver
questdes privadas no ambiente publico, pois existirdo delimitagdes e intersecgdes
em torno dos espagos. Em um sistema dicotbmico, mesmo que existam
extremidades, sempre irdo haver semelhangas nas areas fronteirigas. As figuras de
poder sempre foram muito utilizadas nos espacos publicos, pois visavam o controle
social, mas também garantiam interesses privados por parte dos governantes. Ja a
ideia de desmatamento e de depredacdo da natureza em prol da construcdo das

cidades foram estratégias utilizadas para a garantia dos interesses publicos e



privados, em diversos modelos de Estado e diferentes formas de governo
(SALDANHA, 2005, p. 73-88).

A complexidade em torno dos espacos individuais e dos espagos coletivos
sdo fundamentais para entender as intersec¢des entre as duas esferas. As relacbes
em muito se utilizaram da propriedade, pois havia o entendimento de que o publico
era o que esta para fora dela e o privado € o que se encontra dentro. No entanto, a
questao relacionada ao espago nao é tao simples assim, sempre se podendo atribuir
valores publicos e privados a questdes individuais e coletivas. As semelhangas e
diferengas entre estar debaixo de uma arvore no jardim e na praga sao muitas,
assim como as diferengcas em relacdo as caracteristicas do contrato em Estados
sociais, liberais ou democraticas de direito. O contrato por muito tempo teve a sua
soberania respeitada como algo absoluto, sendo superado pela constitucionalizag&o
da sua funcdo social, que modificou a questdo em relacdo ao individualismo
exacerbado, passando-se a interpreta-lo em prol das concepcgdes coletivas e difusas
(SALDANHA, 2005, p. 89-104).

A ideia do equilibrio, tendo o individuo como o centro, € o que se deve
buscar nas relagdes entre o publico e o privado. A vida social e a vida individual
possuem caracteristicas peculiares nos mais diversos espacos e no tempo. O
mundo na atualidade tem suas relagbes de acordo com 0 consumismo e em prejuizo
aos seres humanos, ou seja, as condutas individualistas geralmente estdo em
primeiro plano (SALDANHA, 2005, p. 113-130).

Na experiéncia brasileira, o ideal republicano nunca esteve presente. A falta
de visdo publica ocorre desde o momento onde se coloca lixo nas ruas,
demonstrando que o publico seria de ninguém, ao invés de ser o local da
coletividade. No Brasil ndo se viveu a vida publica com plenitudes, assim como nao
houve um modelo privado na sua esséncia, pois a0 mesmo tempo que se poluia os
rios e matas perto das residéncias, nédo se buscava o desenvolvimento da cidade,
havendo prejuizos ao publico e ao privado. O beneficio privado sempre esteve
acima do ideal publico. O social por muito tempo foi deixado de lado em prol dos
interesses individuais, sendo que o privatismo se caracterizou por: “Latifundios”;
‘Familias dinasticas”; “Caudilhismo politico”; “Partidos formados por coalizbes
pessoais”; “Descontinua presenca do povo e do sentido da coisa publica como tal”
(SALDANHA, 2005, p. 131-148).



Utilizando-se da teoria hermenéutica, pode-se destacar que a imagem de
praca e de jardim possuem muitas conexdes, que impedem uma dicotomia. As
interseccdes sao constantes e fazem parte das relagdes entre o publico e o privado.
Enquanto as pedras estdo presente no publico, elas fazem parte das construgdes
privadas. Assim como as arvores e plantas estdo no jardim e nas pragas, sendo
representacdes publicas e privadas. Portanto, “[...] € correto pretender que no jardim
exista algo de praca, e que a praga tenha algo de jardim” (SALDANHA, 2005, p. 149-
155).

3. A SUPERAGAO DA DICOTOMIA CLASSICA ENTRE O DIREITO PUBLICO E O
DIREITO PRIVADO: OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO BASE PARA O
SISTEMA JURIDICO NACIONAL

A estrutura de codificacdo civil perdeu centralidade em face da
constitucionalizagdo do direito civil, seguindo uma base sistémica de normas
fundamentais (LORENZETTI, 1998, p. 42-46).

Surgiram microssistemas para tratar dos mais diversos ramos do direito,
citando de forma explicita o ocorrido com a sistematizagcao do direito do consumidor,
gue mesmo que possua uma codificacdo, se comunica com varias areas sem o rigor
interpretativo anterior a constitucionalizagao do direito privado. Isto ocorre por haver
protecdo ao consumidor no direito constitucional, no direito civil, no direito penal, no
direito ambiental, no direito sanitario, dentre outros ramos, além do previsto no
Caodigo de Defesa do Consumidor, o que demonstra que a codificagdo € um modelo
que vem sendo superado, havendo o instituto da descodificagdo. As bases estao
fundadas ndo somente em cdédigos, mas em principios, normas, jurisprudéncia,
teorias, etc. O ocorrido com o direito do consumidor ndo € diferente ao que vem
ocorrendo com outros ramos do direito, como o direito relacionado aos danos e a
reponsabilidade civil (LORENZETTI, 1998, p. 46-52).

Pode-se perceber, de forma muito clara, que o surgimento da
constitucionalizagdo do direito privado ocorreu juntamente com a crise das
codificagcbes, que ndao possuiam instrumentos suficientes para interpretar o direito e
para a obtengdo da justica, necessitando de outros aportes sistémicos para o bom
desenvolvimento de um sistema juridico avangado que observa as garantias de
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hermenéutica foi considerada importante teoria juridica para a aplicagao da lei aos
casos concretos, utilizando visdo constitucionalizada de direitos fundamentais e de
principios (LORENZETTI, 1998, p. 42-82).

Ja a privatizagao do direito publico girou em torno da ideia da utilizagdo do
direito publico para passar a regular assuntos que eram estritamente de direito
privado, como o ocorrido em varios contratos (LORENZETTI, 1998, p. 42-82).

Com a crise das codificagdes, destacou-se o desenvolvimento das
intersecgbes entre o direito publico e privado, algo que ocorre na maior parte do
direito, influenciando inumeros ramos em prol da nova sistematizacéo interpretativa
utilizada no modelo de Estado Democratico de Direito (LORENZETTI, 1998, p. 42-
82).

Houve também o desaparecimento do sistema de direito publico com base
na nogao de poder publico e enraizado no ideal de soberania do Estado, classico do
Absolutismo. A ideia de soberania foi criticada, sendo considerada um dogma, algo
que nao se coaduna com o federalismo e a descentralizagao (DUGUIT, 2007, p. 03-
17).

Os debates sobre o direito publico e o conceito de soberania geraram
contradi¢des, pois os fundamentos do direito publico ndo podem se apoiar na ideia
de soberania, que surgiu no contexto de imperialismo. A soberania necessita de
limitagbes de acordo com os direitos humanos e fundamentais dos cidadaos,
limitando os poderes por parte do Estado. Assim, a nog¢ao de direito publico deve
atentar para as garantias dos sujeitos de direitos, limitando a atuagao dos entes
publicos, evidenciando-se variagcdes dicotdmicas entre o publico e o privado, assim
como diversas intersec¢des (DUGUIT, 2007, p. 03-17).

Apos a teoria positivista de Kelsen, o direito vem sendo construido com uma
visdo estruturalista. Os tedricos gerais do direito, em geral, ndo utilizam de uma
visdo funcionalista, ou seja, vem se verificando como o direito esta estruturado e nao
quais sao suas finalidades. Tal visao é fundamentada pela teoria pura do direito, que
demonstra a nao influéncia de outras ciéncias no direito, o que fundamenta o
estruturalismo e deixa de lado o funcionalismo, que para Kelsen seria uma funcao de
outras areas da ciéncia e nao do direito (BOBBIO, 2007, p. 53-79).

Bobbio (2007, p. 53-79) realiza sua analise critica a partir da visdo de
Kelsen, discordando de posicdes trabalhadas na teoria pura do direito, como a que

defende que o direito € um meio e ndo um fim, e que serve para a organizagao



social, posicdo que é contraditéria em relagdo a proposta posterior em relacdo a
busca da paz social por meio do direito. Ainda, demonstra que o direito ndo pode ser
visto com uma visao estruturalista, sendo fundamental a superacao de tal concepgao
para que se faca analises sob o ponto de vista funcional, 0 que parece ser o mais
correto nas atuais sistematizagdes juridicas com viés de constitucionalizagdo de
direitos fundamentais. A busca é na dire¢do de uma teoria funcionalista do direito. E
claro que a estruturagao foi importante e segue sendo importante para o sistema
juridico, mas ela por si s6 ndo basta, dependendo do funcionalismo para que se
possa garantir as necessidades precipuas em relagdo ao direito em um Estado
Social.

Bobbio (2007, p. 53-79) também aceita a relagao do direito com outras areas
da ciéncia, discordando da pureza do direito proposta por Kelsen e demonstrando
ser de grande relevancia para o direito os estudos de outras areas da ciéncia. A
visdo € correta, pois cada vez mais os estudos juridicos devem primar pela
interdisciplinaridade, para que se consiga obter melhores resultados. O
funcionalismo é a base de sua abordagem, e, portanto, a sua proposta € de analisar
o direito como um fim e ndo como um meio estrutural. Assim, como o préprio nome
da obra prevé, a sua analise parte “da estrutura a funcdo” do direito, o que
demonstra a necessidade de superacao de antigas concepgdes para se chegar a um
novo modelo, que € 0 necessario para a atualidade.

A partir do embasamento teorico, é trazido a analise a dicotomia entre o
publico e o privado, utilizando de pensamentos de diversos autores que
influenciaram a comunidade cientifica internacional para demonstrar grandes
dicotomias que ocorreram no decorrer da histéria, sob o ponto de vista teorico e
pratico, e que n&o necessariamente sdo de natureza exclusiva entre direito publico e
privado, mas que geram influéncias a tal divisdo, como ocorrido na separagao entre
sociedade de classes e sem classes no socialismo, no estado de natureza e estado
civil, ou o direito natural e o direito positivo. Tais fatores demonstram a importancia
das dicotomias para o desenvolvimento cientifico, pois com base nelas se avanca
nas questdes sociais em prol da construgcdo de verdades cientificas de carater
relativo (BOBBIO, 2007, p. 116-158).

Pode-se salientar, ainda, que dentre os diversos debates sobre questbes

dicotdbmicas entre o publico e o privado, os relacionados ao Estado pods-liberal que



passou a intervir nas liberdades das relacbes de trabalho, e, portanto, passou a se
manifestar sobre tépicos que eram de natureza privada (BOBBIO, 2007, p. 116-158).

Sobre a analise das normas de conduta e normas de organizagao, pode-se
trazer reflexdes sobre questdes dicotdbmicas, pois as normas de conduta visam
regular as condutas individuais e as normas de organizagédo s&o de fins coletivos.
Com o atual modelo juridico que se encontra inserido em uma sociedade de
producao capitalista globalizada, as fungcbes de organizacdo do Estado ganham
importancia, o que faz com que o Estado interfira nas liberdades individuais da
pessoa humana, limitando-as em face das necessidades sociais. Assim, entende-se
que os modelos de Estado Liberal, que tiveram grande importancia para o
desenvolvimento da humanidade, assim como o direito com tal viés, foram
superados em face da universalizacdo de humanos, da expansao do direito publico
e da constitucionalizagao de direitos (BOBBIO, 2007, p. 116-158).

Por fim, verificou-se que o sistema dicotdmico e as codificacbes foram
importantes ferramentas para o desenvolvimento do direito no ocidente. No entanto,
com o Estado Democratico de Direito, que se embasa nos direitos fundamentais,
houve a necessidade da consolidagado de novos sistemas juridicos que possibilitem
o equilibrio e dialogo do publico com o privado, e vice-versa, 0 que ocorre por meio
das interseccbes embasadas na constitucionalizagdo do direito privado e da

privatizagao do direito publico.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A dicotomia entre o direito publico e o direito privado foi importante
ferramenta para a consolidacdo do direito no mundo. Diversas foram as
representacées que evidenciavam tal separacao, sendo, a partir de tais
representacoes, identificadas intersec¢gdes que aproximavam o publico ao privado
em varias relagdes. Tal dicotomia foi sendo superada no tempo, passando-se a
buscar o equilibrio entre os interesses publicos e privados tendo o sujeito como
centralidade do sistema juridico. A dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais devem ser utilizados como bases, em um sistema que deve primar
pelo funcionalismo interpretativo como teoria, atentando para os fins do direito, e n&o

somente primando por sua estrutura. A constitucionalizagdo de varios ramos do



direito, em especial do direito privado, e a privatizacdo do direito publico foram
fatores importantes na superacao da dicotomia classica entre o publico e o privado.
O Estado Democratico de Direito do Brasil instrumentou os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana como alicerce para o seu sistema
juridico desde o viés constitucional, limitando-se, em consequéncia, as liberdades
individuais e a supremacia do interesse publico. O interesse publico ndo pode mais
se sobrepor ao privado, assim como as relagdes privadas ndo podem deixar de

observar o coletivo.
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