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RESUMO: Desde a Antiglidade classica romana, o Direito foi bipartido em
Direito privado e Direito publico, sendo o primeiro relacionado aos interesses
dos particulares e o segundo, pertinente ao Estado. As relagbes horizontais, de
cooperagao, associavam-se a esfera do privado e as relagdes de subordinagéo
eram afetas ao Direito publico. No mundo medieval europeu, a descentralizagédo
politica e o consequiente acumulo de poder pelos senhores feudais provocaram a
quase completa eliminagéo da divisdo, retomada posteriormente com a ascensao da
burguesia. O ideario liberal, entronizando o individuo, e a propriedade ressuscitaram
a summa divisio classica, consolidando as esferas do publico e do particular. Com o
Brasil ndo foi diferente, uma vez que se estabeleceu, desde tempos remotos, a visdo
da dicotomia entre o Direito publico e o Direito privado, tdo cara ao Estado Liberal e
ao Estado Social. Aemergéncia do Estado Democratico de Direito provocou o debate
sobre a permanéncia de um paradigma incoerente com a contemporaneidade social,
politica e juridica. Discussdes sobre a constitucionalizagdo do Direito civil tornam-
se frequentes e emerge a defesa de uma nova summa divisio constitucionalizada,
sustentada e fundamentada pelo Professor Gregdrio Assagra de Almeida.

PALAVRAS-CHAVE: Summa divisio classica; Direito Publico; Direito Privado;
Summa divisio constitucionalizada.

ABSTRACT: Since the Roman Classical Antiquity Law has been bi-parted in Private
Law and Public Law. The horizontal relations, the cooperation ones, were related to
the private sphere and the subordination relations were related to the public sphere.
During the Middle Ages in Europe, political descentralization and the consequent
accumulation of power by the lords provoked the almost complete elimination of
division, later thrived with the rise of the bourgeuise. The liberal ideal worshiping the
individual and property brought back the classic summa divisio, thus consolidating the
public and private spheres. In Brazil it was not different, since there had been stablished
the dicotomy between public and private law, a notion so dear to the Liberal State
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and to the Social State. The emergence of the Lawful Democratic State has provoked
the debate on the permanence of a paradigm which is incoherent with the social,
political and juridical contemporarity. Discussions on the constitutionalization of Civil
Law have become more frequent and, therefore, the defense of a new constitutional
summa divisio arises according to the model proposed by Prof. Gregério Assagra de
Almeida.

KEY WORDS: Classic Summa divisio; Public Law; Private Law; Constitutional
Summa divisio.

SUMARIO: 1. Consideracdes sobre direitos e interesses. 2. A summa divisio
classica: origem, desenvolvimento e superagdo. 3. Critérios doutrinarios sobre a
summa divisio. 4. Summa divisio constitucionalizada. 5. Consideragdes gerais. 6.
Referéncias bibliograficas.

1. Consideragoes sobre direitos e interesses

As palavras “interesse” e “direito” sdo plurivocas, permitindo iniUmeras conceituagdes.
Na concepcgao de Ihering, o Direito compunha-se de um elemento substancial, que
é o fim pratico do Direito, e de um elemento formal, que é a protegdo pela via da
Justica, sendo para ele, o Direito, um interesse juridicamente protegido’. Rodolfo de
Camargo Mancuso procura distingui-las, esclarecendo que:

[...] os interesses legitimos s&o mais do que interesses simples,
mas menos do que direitos subjetivos. Os interesses simples
referem-se aos anseios, aspiragdes. Os direitos subjetivos
compreenderiam posi¢cdes de vantagens, de prerrogativas
que, integrados a esfera patrimonial do individuo, recebem
do Estado tutela especial, inclusive no plano jurisdicional. Por
outro lado, os interesses legitimos, diversamente dos direitos
subjetivos, que recebem protecdo maxima, receberiam uma
protecdo limitada e, assim, ndo podem ser ignorados ou
preteridos.
Apresenta, ainda,

[...] uma ordem escalonada de interesses no plano do Direito:
a) interesses individuais, suscetiveis de captacédo e fruicdo
pelo individuo isoladamente considerado; b) interesses
sociais como interesses pessoais de grupos concebidos
na condigdo de pessoa juridica; c) interesses coletivos, os

! Tércio Sampaio Ferraz Jr. assim se manifesta sobre o posicionamento de Ihering: “O convivio humano
revela conflitos de interesses. Alguns desses tornam-se juridicamente protegidos pelo ordenamento. O
interesse juridicamente protegido constitui o direito subjetivo. A teoria cobre os casos em que as outras
tinham dificuldade: loucos, criangas e nascituros t€m interesses que antecedem ao proprio ordenamento,
0 qual, para permitir a convivéncia da liberdade de um com a de outro, os harmoniza. [...] A concepgao,
no entanto, ¢ demasiado privatista, isto é, vé o problema apenas do angulo do direito privado em que rege
o principio da autonomia da vontade.” (FERRAZ JUNIOR, 1998, 142).
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quais ultrapassariam as escalas anteriores, mas se limitam a
valores referentes a grupos sociais ou categorias definidas;
d) interesses gerais ou interesses publicos, na condigdo
de interesses pertinentes a coletividade representada pelo
Estado, os quais se exteriorizam em determinados padroes
estabelecidos (bem comum, seguranga publica, etc.) e ) em
um grau mais elevado e mais abrangente do que interesses
publicos ou gerais estariam os interesses difusos, que sao
interesses de contetdo fluido, como a qualidade de vida”
(MANCUSO apud ALMEIDA, 2008, p. 370-371).

Para José Luis Bolzan Morais,

O interesse que revela ao mundo juridico é aquele qualificado
pela assimilagdo normativa, ao passo que os demais
permanecem no plano fatico, como vantagens almejadas por
alguém. Estes, por serem alheios ao plano juridico-normativo,
nao tém a possibilidade de serem exigidos pelo pretendente a
sua titularidade. (MORAIS apud ALMEIDA, 2008, p. 368-369).

2. A summa divisio classica: origem, desenvolvimento e superagciao

As origens da summa divisio classica devem ser buscadas na civilizagdo romana
antiga?, pois 14 estd o marco inicial da divisdo entre o Direito privado e o Direito
publico, embora nio se possa querer que se tenha na atualidade a mesma conotagao
semantica atribuida aos dois vocabulos. Sua base é uma passagem do Digesto
(533 d.C), publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad
singolorum utilitatem (Direito publico é aquele que diz respeito ao estado da coisa
romana, a polis ou civitas; privado, as utilidades dos particulares).

Na ligdo de Tércio Ferraz Sampaio Junior,

A esfera privada compreendia o reino da necessidade, a
atividade humana cujo objetivo era atender as exigéncias da
condigdo animal no homem: alimentar-se, repousar, procriar
etc. A necessidade coage o homem e obriga a exercer um tipo
de atividade para sobreviver. Esta atividade é o labor. O labor
distinguia-se do trabalho. Labor tinha a ver com o processo
ininterrupto de produgéo de bens de consumo (alimento, por
exemplo), isto &, aqueles bens que eram integrados no corpo
apds sua produgdo e que nado tinham uma permanéncia no
mundo: eram bens que pereciam. A produgdo destes bens
exigia instrumentos que se confundiam com o proprio corpo |[...]
O lugar do labor era a casa [...] e a atividade correspondente

2 Segundo Joaquim Carlos Salgado, “No Estado Romano, a igualdade é completa somente no direito
privado em que tem sua existéncia, pois o direito privado ¢ aquele em que a pessoa vale pela realidade
que ela se d4, a propriedade. O mundo do direito é assim um mundo contraditério entre o uno e a multi-
plicidade, entre a igualdade dos particulares no plano do direito privado e a sua desigualdade no plano do
direito publico ou politico.” (SALGADO, 1996, p. 184).
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constituia a economia [...]. A casa era a sede da familia e as
relagbes familiares eram baseadas nas diferencgas: relagdo de
comando e de obediéncia, donde a idéia do pater familias, do
pais, senhor de sua mulher, de seus filhos e de seus escravos.
Isto constituia a esfera privada. A palavra privado tinha aqui o
sentido de privus, do que é proprio, daquele ambito em que o
homem, submetido as necessidades da natureza, buscava sua
utilidade no sentido de meios de sobrevivéncia. Neste espaco
ndo havia liberdade, pois todos, inclusive o senhor, estavam
sob a coagdo da necessidade. Libertar-se desta condigéo era
privilégio de alguns: os cidadaos (cives). [...] O cidad&o exercia
sua atividade num outro ambito: a polis, a cidade. Ai ele se
encontrava entre os seus iguais. Sua atividade propria era a
acao. [...] o terreno da agéo era o do encontro dos homens
livres, que se governam. Dai a idéia de ag&o politica, dominada
pela palavra, pelo discurso, pela busca dos critérios do bem
governar, das normas do direito. A vida politica constituia a
esfera publica. Sendo das atividades, a mais caracteristica
do ser humano, a agdo permitiu a idéia de animal politico.
(FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 127-128).

Considera-se, dessa forma, que o marco inicial de tal dicotomia — Direito publico,
Direito privado — tenha raizes fincadas no Direito Romano, pois o Corpus luris Civilis
consagrava os termos ius publicum e ius privatum, bem como lex publica e lex
privata.

Irineu de Souza Oliveira teceu os seguintes comentarios sobre a divisdo romana do
Direito:

Preocuparam-se também os romanos em dividir o direito.
A primeira classificagdo foi apresentada pelo jurisconsulto
Ulpiano, que o separou em dois grandes ramos diferenciados
pelo critério finalistico ou teleoldgico, isto &, pelo fim a que
se destinam as normas de uma e de outra espécie. Ensina
Ulpiano: ‘Neste estudo, duas s&o as posi¢des: a do publico
e a do privado. O direito publico é o que diz respeito a
organizagdo do Estado romano; o privado é o que interessa
aos particulares’. [...]

Essa definigdo resultou dicotdmica, também por influéncia de
uma corrente filoséfica grega, defendida por Heraclito e Préculo,
segundo a qual tudo poderia ser explicado pelo principio dos
pares opostos em que se decompunha o absoluto, ou seja:
se percebemos o frio, podemos conhecer o calor; se temos
idéia do que é o mal, saberemos avaliar o bem; se obtivermos
a nogao do justo, poderemos identificar a justica; e assim
sucessivamente.

De tal modo, dividindo-se o direito em duas partes contrarias,
ficara mais facil entendé-lo e conceitua-lo, pois, em oposicao,
uma das partes levara naturalmente ao conhecimento da outra.
(OLIVEIRA, 1998, p. 14).
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Sobre a classica divisdo, ensina Miguel Reale que:

[...]Japrimeira divisdo que encontramos na histéria da Ciénciado
Direito ¢é a feita pelos romanos, entre Direito Publico e Privado,
segundo o critério da utilidade publica ou particular da relacéo:
o primeiro diria respeito as coisas do Estado (publicum jus est
quod ad statum rei romanae speciat), enquanto que o segundo
seria pertinente ao interesse de cada um (privatum, quod ad
singulorum utilitatem spectat). (REALE, 2002, p. 339).

Como se sabe, o Império Romano do Ocidente comegou a ruir j@ nos primeiros
séculos da Era Cristd, mas o ano de 476 é considerado o marco cronolégico entre a
Idade Antiga e a Idade Média, afiangando o fato de que sua queda foi extremamente
significativa.

Deixando de existir o Império Romano, a sociedade medieval vai se moldando e
se organizando em feudos, onde o direito consuetudinario e localizado garantia
protecao a uns e poder a outros poucos, tudo através de uma teia de compromissos
e pactos. Vale recordar que a sociedade feudal era rigidamente hierarquizada,
estamental, e baseada em lagos de vassalagem e servidao, com um poder politico
central esfacelado e, portanto, residindo na pessoa do senhor feudal. Em decorréncia
da descentralizagao territorial da vida social, econémica e politica ndo existia uma
esfera publica propriamente dita, estando assim o interesse publico submetido,
dependente das relagbes privadas.

Na baixa Idade Média, profundas alteragdes® comegam a afetar a sociedade, inclusive
o surgimento dos primeiros embrides de Estados Nacionais, que adotaram a forma
de Estados Absolutistas, onde o monarca incorporava e detinha em suas méos
todos os poderes. Assim, a esfera publica autdnoma passou a inexistir, residindo
nela o poder soberano, uno, absoluto e indiviso (ZAINAGHI, 2000, p. 132). O publico
estava atrelado ao privado, ou seja, estava na dependéncia das relagdes privadas.
Eugénia Sales Wagner, distingue as relagdes publico-privadas da Idade Antiga das
estabelecidas durante a Idade Média. Na opinido da autora,

O abismo que os antigos precisavam atravessar, ao transitarem
do espago privado para o espago publico, e que era uma
passagem das trevas privadas para o esplendor publico,
esteve presente, também, na Idade Média, ainda que um tal
abismo néo fosse, ai, uma passagem da esfera familiar para a
esfera politica [...]

As atividades componentes da vita activa estavam restritas,
na ldade Média, a esfera privada, que apresentava aspectos

3 Dentre tantas alteragdes significativas, merecem destaque o renascimento comercial, o renascimento
urbano e o inicio do processo de fortalecimento do poder na figura do rei. Nao ¢ objetivo deste trabalho
voltar-se a analise historica deste momento, embora ele seja relevante — pois nele se alteram as relagoes
sociais, econdmicas e politicas, o que acabara por refletir na divisdo entre o direito publico e privado.
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distintos da esfera privada dos antigos. Ajustica, diferentemente
daquela que era estabelecida pelo chefe de familia, era
administrada na forma de leis pelo senhor feudal e as relagbes
humanas, por sua vez, encontravam-se ajustadas ao molde
familiar. (WAGNER, 2000, p. 162)

Simultaneamente ao processo de mudanga politica e social, a economia vai se
ancorando cada vez mais em uma nova forma de produzir, voltada para o mercado
e para a consequliente geragdo de excedentes que possam atender a este mercado
em fase de expansao*. Nascia o capitalismo, como nova modalidade de organizagao
produtiva, ou, em uma leitura marxista, um novo modo de produc¢do. Nao dissociado
deste processo assiste-se também a uma relativa polarizagdo de classes sociais,
tendo de um lado a burguesia e de outro o proletariado. O Estado nascente consolidou
os interesses e anseios dessa primeira classe social, ou seja, da burguesia.

A burguesia fortalecida a partir dos séculos precedentes encontra motivos para
atacar o Estado Absolutista, tendo o iluminismo dado o sustentaculo ideoldgico para
isso. As monarquias absolutistas, confundidas com o préprio Estado, passam a ser
vistas como inimigas das liberdades individuais, pois qualquer restricdo ao individual
em favor do coletivo era tida como ilegitima (ZAINAGHI, 2000, p. 132).

Neste contexto histérico, movimentos pela afirmagao da burguesia, pelas liberdades
individuais, pelo fim do mercantilismo, pela deposigdo das monarquias absolutas
e pela independéncia das col6nias ganham forga no cenario europeu e mundial.
Surge, também, a produgdo de inumeros documentos que consagram esta nova
concepgdo, sendo exemplos contundentes a Declaragdo de Direitos da Virginia,
Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragao de Direitos do
Homem e do Cidadéo.

Ganham vida, ainda no final do século XVIII, as primeiras Constituigdes ditas liberais
e que tutelavam, primordialmente, os direitos fundamentais de primeira geragéo.

Sobre os direitos de primeira geragao, afirmou Paulo Bonavides:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém
por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-
se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, sdo
direitos de resisténcia ou de oposigdo perante o Estado.
[...] Séo por igual direitos que valorizam primeiro o homem-

4 Vale ressaltar que, entre a Baixa Idade Média e o inicio da Idade Moderna, ha um periodo de transigio,
em que ocorrem mudangas em torno da vida social, econdmica, politica e juridica. Na avaliagdo de Mi-
chele Costa da Silveira, “Durante o séc. XIII até o séc. XVIII, a distingao entre direito publico e direito
privado se esvanece, em razdo de que a discussdo que entdo predomina no Direito € a precedéncia do
direito natural em relag@o ao direito positivo, quando a comunhao até entdo existente entre individuo e
Estado ¢ rompida, e sdo reconhecidos a0 homem direitos naturais, inerentes e privados, inderrogaveis
pelo direito positivo ou pela autoridade civil.” (SILVEIRA, 2002, p. 26).
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singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da
sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade
civil, da linguagem juridica mais usual. (BONAVIDES, 2003,
p. 563-564)

Os direitos de primeira geragdo sdo os concernentes a liberdade e vistos como
direitos negativos (ndo agir). Estao relacionados com os direitos civis e politicos,
com a liberdade de expresséo religiosa e comercial. Acima de tudo, s&o direitos
individuais e frutos de um Estado Liberal. Sobre tais direitos, Edson Passeti e Salete
Oliveira assim se manifestaram:

O sentido do conceito de tolerancia foi construido no inicio da
Modernidade a partir da consciéncia da diversidade humana.
Seu valor central é a liberdade de pensamento e expressao
e dele decorre uma idéia de igualdade restrita a esfera dos
direitos civis.

Sobre este fundamento axiologico, foi redigido o conjunto
dos direitos humanos contidos na Declaragéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao da Revolugédo Francesa, de 1789. Em
seu primeiro artigo, os valores da liberdade e da igualdade
civil ja estdo claramente expressos: ‘Os homens nascem
e permanecem livres e iguais em direitos [...]. E o segundo
artigo define como direitos naturais a liberdade, a propriedade,
a segurancga e a resisténcia a opressao, e os identifica como
direitos civis e politicos. Sao justamente aqueles que garantiam
a cidadania e o poder a classe burguesa.

[-]

Como frisamos, o valor igualdade, de que fala a Declaragdo
de 1789, restringe-se a igualdade juridica e civil, sem estende-
la a realidade soécio-econdmica dos cidaddos. Esta idéia
de igualdade decorre do fato de os direitos humanos serem
concebidos a partir do valor liberdade e restrito a trés dominios:
a liberdade de consciéncia, a liberdade de autodeterminagao
e associagdo entre os individuos. Historicamente, direitos
civis e politicos ficaram conhecidos como direitos humanos
de primeira geragéo, ou simplesmente direitos de liberdade.
(PASSET; OLIVEIRA, 2005, p. 49).

Alcancga relevo o movimento codificatério, objetivando assegurar o maior espago
possivel para a autonomia dos individuos, sobretudo na seara econémica, uma vez
que a dimensdo econdmica do homem ¢é destacada na sociedade marcada pelo
liberalismo. E o Direito privado alcanga o maior realce, com fortes cores positivistas,
norteado pelo rigor das formas e excessivo apego as normas escritas. Confiava-
se ao Direito privado a tarefa herculea de prever todas as possibilidades faticas
em enunciados normativos reduzidos a uma codificagdo.> Bom exemplo é o Cddigo

3“0 século XIX foi o século das grandes codificagdes. Os modelos implantados nesta época, denomi-
nados codigos oitocentistas eram rigidos, fechados, estaticos e totalizantes. Constituiam-se de sistemas
impermeaveis as modificagdes econdmicas e sociais que eram resultado do positivismo neutralizante,
liberal-individualista e do racionalismo que reinavam na época.” (ALMEIDA, 2007, p.2).
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Napoleonico®, advindo com a crescente influéncia da burguesia e do espirito liberal,
sendo, portanto, fruto das doutrinas individualistas e voluntaristas. Nele o Direito civil
foi identificado com o préprio Coédigo Civil. A dicotomia entre Direito privado e Direito
publico era visivel e palpavel, pois ao primeiro se entregava a regulagao das relagdes
estabelecidas entre os individuos e os assuntos referentes a capacidade, a familia
e a propriedade, com fito de garantir o desenvolvimento das atividades econdmicas.
Assumiu, assim, papel preponderante no ordenamento juridico. Ja ao segundo, ao
Direito publico, ficava destinada a tutela dos interesses gerais €, mesmo assim, se
os efeitos de tais atos fossem uma exigéncia dos préprios individuos.

Considera-se modernidade’, ou tempos modernos, o periodo histérico que sucede
ao medieval e apresenta marcantes acontecimentos. A reforma protestante, por
exemplo, foi extremamente significativa, uma vez que po6s fim ao monopdlio catélico
do cristianismo e, além disso, foi o grande simbolo da liberdade.? Outro fato histérico
marcante dessa fase da histéria & o iluminismo, também conhecido como Século
das Luzes e llustragdo. Em linhas gerais, duas idéias basicas foram comuns a
todos os pensadores iluministas: a razdo, como Unico guia infalivel para se chegar
ao conhecimento e a sabedoria e a crenga de que o universo ndo é submetido a
interferéncias e vontades divinas, mas que é uma maquina comandada pelas
leis fisicas que podem ser determinadas e estudadas. Dentre tantos pensadores

¢ “Como se sabe, os codigos oitocentistas foram fruto de transformagdes revolucionarias e se antepunham
aos costumes € aos preconceitos que caracterizaram suas épocas e que justificaram as revolugdes. Assim
se deu, também, com o mais famoso de todos eles, o Codigo Francés de 1804, de inspiragdo racionalista,
que pretendeu aprisionar, imutavelmente, normas completas, claras, de interpretagdo linear, e que nao ad-
mitia a existéncia de lacunas ou de episddios ndo previstos, exatamente porque a sistematizagio abrangia
— ou pretendeu abranger — todos os problemas juridicos que pudessem ser suscitados. Dai a sua pretensa
eternizagdo.” (HIRONAKA, 2003, p.97).

7 Segundo Liszt Vieira (1997, p. 21-22) “A dicotomia universal-particular expressa no conflito Estado x
individuo do periodo moderno encontra suas raizes na filosofia medieval. De um lado, a escolastica de
Tomas de Aquino retoma a tradi¢do aristotélica ao subordinar o particular ao universal concebido ideal-
mente como um todo. De outro, a concepgao nominalista de Guilherme de Occan substitui a preocupagio
aristotélica com o geral pelas substancias individuais. S6 sdo reais os seres singulares designados por
nomes proprios. Os universais ndo tem existéncia real, pois o0 mundo ndo ¢ um cosmo ordenado, mas um
agregado de individualidades isoladas que sdo a base da realidade.

O individualismo e o pragmatismo da cultura anglo-saxa derivariam da tradi¢do nominalista, enquanto
nos paises latinos, sobretudo na cultura ibérica, teria prevalecido a tradi¢do neo-escolastica que suavizou
o individualismo moderno, temperando-o com énfase no publico, no Estado, no todo, em lugar do priva-
do, do individuo, do particular.”

8 A liberdade religiosa deve ser relativizada, pois em diversos reinos, os stditos deviam seguir a religido
de seus monarcas. Afora isso, a inquisicdo impedia manifestagdes religiosas diferentes da catélica em
diversos paises, tendo encontrado maior influéncia em Portugal e Espanha.
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iluministas sobressaem Diderot®, Montesquieu'?, Voltaire"', Rousseau'? e Adam Smith'3.
Importante também foi a Revolugéo Francesa e seus desdobramentos. Pondo fim ao
absolutismo e ao mercantilismo, ela sepultou o Antigo Regime e inaugurou para o
mundo uma nova era, a era do Estado de Direito.

As idéias dominantes da raz&o iluminista s&o a ciéncia e a racionalidade, as liberdades
individuais, os direitos do cidadao, o jusracionalismo, a racionaliza¢ao e a sistematizagéo
do Direito, a primeira onda de codificagao, o individualismo (a grande razédo de ser do
Direito seria o proprio individuo), a concepgao unitaria e abstrata do sujeito de direito.

° Denis Diderot era racionalista, defendia o liberalismo politico e mostrava-se teista. Foi atribuida a ele
a famosa frase: “Os homens s6 serdo livres quando o ultimo rei for enforcado com nas tripas do ultimo
padre”, em uma clara condenagio do absolutismo e da tentativa de dominio do pensamento pela Igreja.
“Nenhum homem recebeu da natureza o direito de comandar os outros. A liberdade ¢ um presente do céu,
e cada individuo da mesma espécie tem o direito de gozar dela logo que goze da razao... Todo outra autori-
dade (que a paterna) vem duma outra origem, que ndo € a da natureza. Examinando-a bem, sempre se fara
remontar a uma destas duas fontes: ou a for¢a e a violéncia daquele que dela se apoderou; ou o consenti-
mento daqueles que lhe sdo submetidos, por contrato celebrado ou suposto entre eles e a quem deferiram
a autoridade. O poder que se adquire pela violéncia ndo ¢ mais que uma usurpagao e ndo dura sendo pelo
tempo por que a for¢a daquele que comanda prevalece sobre a daqueles que obedecem [...]. O poder que
vem do consentimento dos povos supde necessariamente condigdes que tornem o seu uso legitimo 1til a
sociedade, vantajoso para a Republica, e que o fixem e restrinjam entre limites; pois 0 homem nao pode
nem deve dar-se inteiramente e sem reserva a outro homem.” (DIDEROT, 1997, p.22-23).

10 Montesquieu tornou-se conhecido principalmente por sua obra O espirito das leis, onde desenvolveu a
teoria da separag@o dos Poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario.

! Foi um arduo defensor das liberdades individuais (“Posso ndo concordar com uma sé palavra do que
disseres, mas me baterei a vida toda pelo direito que tens de dizé-las.”) e contrario ao absolutismo e a
tirania da Igreja (“Se Deus criou o homem, o homem pagou-lhe na mesma moeda.”).

12 “Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) é, em certo sentido, dificil de ser enquadrado entre os filosofos
iluministas. Naturalista, criticava aqueles que elevavam a razao a categoria de uma verdadeira deusa.
Enquanto Voltaire ¢ Montesquieu expressavam os ideais da burguesia francesa, Rousseau representou o
pensamento das camadas populares da época. Exigia uma Republica e afirmava que a fonte de poder era o
proprio povo. Em seu livro Da origem da desigualdade entre os homens, Rousseau afirmava: ‘O primeiro
que concebeu a idéia de cercar uma parcela de terra e de dizer ‘isto € meu’, e que encontrou gente sufi-
cientemente ingénua que lhe desse crédito, este foi o auténtico fundador da sociedade civil. De quantos
delitos, guerras, assassinios, desgragas e horrores teria livrado a o género humano aquele que, arrancando
as estacas e enchendo os sulcos divisorios, gritasse: ‘cuidado, ndo dai crédito a esse trapaceiro, perecereis
se esqueceres que a terra pertence a todos’.

Rousseau, entretanto, apesar de considerar a apari¢ao da propriedade privada um mal, reconhecia-a como
inevitavel. A solu¢@o que propunha era a limitagdo da propriedade. ‘Para melhorar o estado social, ¢ pre-
ciso que todos tenham o suficiente e que ninguém tenha demasiado’. Suas teorias teriam larga aceitagdo
entre a pequena burguesia (artesdos e camponeses) ¢ as camadas de trabalhadores mais miseraveis que
sonhavam com um mundo onde todos fossem pequenos proprietarios.

Avprincipal obra de Rousseau foi O Contrato Social, onde advogava que a sociedade e o Estado nascem
segundo convénio entre as diversas pessoas, em beneficio de seus interesses comuns. O poder, ou sobera-
no, € o proprio povo. Rousseau assumia, dessa forma, o papel de critico da ordem burguesa, antes mesmo
que ela se estruturasse definitivamente na Franga.” (MELLO, 1993, p.87-88).

13" Adam Smith é considerado o pai do liberalismo econdémico. Em sua obra 4 riqueza das nagées, de-
fendeu a teoria de que a economia funcionava sozinha, sem intervengdo do Estado, através de uma “mao
invisivel”. Seu pensamento exerceu profunda influéncia nas doutrinas econémicas do século XX.
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Na ligdo de Francisco Amaral:

Os postulados do Estado Moderno, ou de Direito sdo os
mesmos do direito privado, donde a conveniéncia de se
focalizar, agora, o Estado Liberal de Direito. Suas principais
caracteristicas seriam:

a) o primado da lei, no sentido de que todos os poderes
derivam da lei, que é a realizagdo da vontade popular.
Todos os poderes dela derivam porque a lei prevé e regula
comportamentos abstratos e gerais, validos e obrigatérios
para todos, sem distingéo, e perante a lei, todos seriam iguais
(igualdade formal);

b) divisdo de poderes, legislativo, executivo e judiciario,
correspondentes a trés momentos diversos do processo
normativo: formagdo, aplicacdo e execugdo das leis. Tal
separagao representaria o resultado histérico da luta contra o
absolutismo dos reis, em nome dos direitos do povo, de modo
que s6 a vontade geral poderia produzir regras vinculantes
para todos, por meio do Parlamento. Os juizes, ndo tendo
investidura popular, ndo seriam representantes do povo, néo
teriam assim, poder legislativo. Seriam, apenas, a boca da
lei e a sua decisdo seria meramente silogistica. E a propria
administragéo publica, o Estado em si, ndo pode agir sendo de
modo conforme as leis. E o principio da legalidade.

c) Generalidade e abstragdo das regras juridicas.A condigao
de aplicagdo das normas juridicas compreenderia todas
as pessoas da comunidade (generalidade), ndo apenas
determinadas categorias sociais, e referir-se-ia a uma classe
infinita de agbes (abstragdo), adequadas a hipotese de
aplicagdo, a chamada fattispecie;

d) Disting&o entre direito publico e direito privado, entendendo-
se aquele como ‘o conjunto de normas com as quais o Estado
determina a prépria estrutura organizativa e regula as relagdes
com os cidadaos’, as normas de direito privado teriam a
sua aplicagdo deixada a iniciativa individual, tendo assim o
particular a disponibilidade do processo, o que € hoje o principio
dispositivo do processo civil. Além disso, as normas de direito
privado destinar-se-iam a tutela dos interesses particulares,
e nao aos da coletividade; seriam dispositivas, no sentido de
que permitiiam ao particular dispor como lhe aprouvesse,
sé se aplicando na falta de ‘expressa vontade contraria dos
interesses privados’. Seriam, também, derrogaveis. (AMARAL,
2003, p. 70-71).

Ao lado do Estado Liberal de Direito, ergue-se o Estado Social de Direito. Aquele
fora marcado pelo primado da lei, pela divisdo de poderes, pela generalidade e
abstragao das regras juridicas, pela distingao entre Direito privado e Direito publico,
pela racionalizagao da vida juridica e pela subjetividade juridica. Este outro, o Estado
Social de Direito, apresenta outras caracteristicas, tais como: a) intervencionismo
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estatal na ordem social, ofertando servigos sociais, principalmente na area da
educacgao, saude e previdéncia, através de uma bem-sucedida rede de protegdo
social; b) respeito integral as liberdades fundamentais, como o direito de greve, de
locomogdo e de expressao; c) direitos fundamentais ampliados para os campos
econdmico, social e cultural; d) consecugdo do bem-estar social; e) igualdade
substancial e ndao meramente formal; f) solidariedade. Enfim, um Estado marcado
pela implementagdo dos direitos de terceira geragdo™ (incorporando, obviamente,
as outras duas geragdes), sem abandonar a dicotomia Direito privado e Direito
publico.

Na contemporaneidade, com tantas modificagdes, tantas transformagdes, com
tamanha complexidade e diversidade, é pacifico o entendimento sobre a insuficiéncia
da possibilidade de os modelos juridicos tradicionais oferecerem respostas e servirem
de remédio aos males que afligem esta nova sociedade, mundializada, globalizada,
numa demonstragdo inequivoca de superagdo da summa divisio tradicional, como
demonstra Maria Celina B. Moraes:

Defronte de tantas alteragdes, direito privado e direito publico
tiveram modificados seus significados originarios: o direito
privado deixou de ser o ambito da vontade individual e o direito
publico ndo mais se inspira na subordinagado do cidaddo. A
divisdo do direito, entdo, ndo pode permanecer ancorada
aqueles antigos conceitos e, de substancial — isto &, expressédo
de duas realidades herméticas e opostas traduzidas pelo
bindmio autoridade — liberdade — se transforma em distingao
meramente 'quantitativa’: ha institutos onde é prevalente
o interesse dos individuos, estando presente, contudo, o
interesse da coletividade; e institutos em que prevalece, em
termos quantitativos, o interesse da sociedade, embora sempre
funcionalizado, em sua esséncia, a realizagado dos interesses
individuais e existenciais dos cidadaos.

Mais: no Estado Democratico de Direito, delineado pela
Constituicdo de 1988, que tem entre seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, o antagonismo publico-privado perdeu
definitivamente o sentido. Os objetivos constitucionais de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e de
erradicagdo da pobreza colocaram a pessoa humana — isto &,
os valores existenciais — no vértice do ordenamento juridico
brasileiro, de modo que tal é o valor que conforma todos os
ramos do Direito. (MORAES, 1991, p. 4).

14 Sobre os direitos de terceira geragdo: “Na segunda metade do nosso século (XX), surgiram os chama-
dos “direitos de terceira geragdo’. Trata-se dos direitos que tem como titular ndo o individuo, mas grupos
humanos como o povo, a nagao, coletividades étnicas ou a propria humanidade. E o caso da autodetermi-
nagdo dos povos, direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio ambiente, etc. Na perspectiva
dos ‘novos movimentos sociais’, direitos de terceira geragdo seriam os relativos aos interesses difusos,
como direito ao meio ambiente e direito do consumidor, além dos direitos das mulheres, das criangas, das
minorias €tnicas, dos jovens, ancidos etc.” (VIEIRA, 1997, p.23).
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Dentre os aspectos relevantes, sobressaem: a) a incapacidade de dar respostas a questoes
fundamentais como justica social e 0 bem-comum; b) retorno ao irracionalismo, no sentido de
oposicao a razao totalizadora; c) passagem do individualismo ao solidarismo; d) pluralismo
das fontes de Direito; e) individualizagéo e concretude das normas; f) sociedade de risco;" g)
superagdo do formalismo juridico; h) constitucionalizagao do Direito privado; ' i) descodificagdo
do Direito civil;'” j) relativizagdo da dicotomia Estado x sociedade e Direito publico x Direito
privado; 1) ampliagdo, consolidagdo e reconhecimento do terceiro setor;'® m) superagéo da

1> Para o Professor Pierpaolo Cruz Bottini, “A sociedade de risco ¢ fruto do desenvolvimento do modelo
econdmico que surge na Revolucdo Industrial, que organiza a produgao de bens por meio de um sistema
de livre concorréncia mercadologica. Este modelo econdomico exige dos agentes produtores a busca por
inovagdes tecnologicas que permitam a produgdo e a distribuigdo de insumos em larga escala, sob pena
de perecimento por obsolescéncia. [...] A criagdo de novas técnicas de producédo ndo ¢ seguida pelo de-
senvolvimento de instrumentos de avaliagdo e medi¢do dos potenciais resultados de sua aplicagdo. Do
descompasso entre surgimento de inovagdes cientificas e o conhecimento das conseqiiéncias de seu uso
surge a incerteza, a inseguranga, que obrigam o ser humano a lidar com o risco sob uma nova perspectiva.
O risco, fator indispensavel ao desenvolvimento econdmico de livre mercado, passa a ocupar papel cen-
tral no modelo de organizagdo social. O risco torna-se figura crucial para a organizagdo coletiva, passa a
compor o nucleo da atividade social, passa a ser sua esséncia. Surge a sociedade de riscos.” (BOTTINI,
2007; p. 33-34).

1o Segundo o Professor Luis Roberto Barroso a expressio constitucionaliza¢io do direito privado esta as-
sociada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiologico se irradia,
com forga normativa, por todo o sistema juridico, pois os valores, os fins ptblicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas do direito infraconstitucional. (BARROSO, 2007).

17 Neste sentido, o Professor Gregorio Assagra de Almeida ensina que “Em razéo da grave crise resultante
da inadequagdo dos sistemas juridicos implantados nos codigos civis classicos e, pela mesma simetria,
nos codigos de processos civis como seus correspondentes naturais, houve a necessidade de criagdo dos
denominados microssistemas (polissistemas ou plurissistemas) ou estatutos especiais, também conheci-
dos como codigos setorizados.

Os sistemas de direito civil e de direito processual civil até entdo implantados, pela generalidade, pela
abstragdo e impermeabilidade as mudangas sociais, ndo respondiam bem aos anseios da sociedade mas-
sificada. Questdes relacionadas ndo s6 ao consumidor, mas também a crianga e ao adolescente, a0 am-
biente, aos portadores de necessidades especiais, aos idosos etc., ficavam a margem da tutela juridica
adequada como garantia constitucional fundamental de um sistema juridico justo e democratico.

[

Os sistemas auto-suficientes, impermeaveis as mudangas sociais, comegam a ser abalados com a criagao
cada vez mais incessante dos microssistemas como a expressdo do particularismo juridico necessario
para atender a peculiaridades de muitos direitos materiais, especialmente de cunho social. A propria idéia
classica de legislag@o geral e abstrata teve de ser abandonada para uma concepgdo mais particularizada.”
(ALMEIDA, 2007, p. 29-30).

18 «Q Terceiro Setor tem sido identificado com o conceito de sociedade civil. E formado pelas entidades
juridicas ndo governamentais, sem finalidade lucrativa, objetivando o bem da coletividade. A natureza
juridica deste setor ainda estd em construgao, havendo, por conseguinte, diversos conceitos para defini-lo,
uns o descrevem como sendo o setor solidario, outros como sendo setor coletivo, independente. Ha quem
o classifique como integrante do Direito Social. Importa destacar o objetivo perseguido pelo Terceiro
Setor, composto por organizagdes ou institui¢oes dotadas de autonomia, que apresentam como fungao e
objeto principal a atua¢do voluntaria junto a sociedade civil, visando o seu aperfeicoamento. Inquieta-se,
essencialmente, com os homens e a propagagao da justica social entre eles. Preocupa-se com o desenvol-
vimento humano e maior equilibrio social. As entidades que integram o Terceiro Setor originaram-se a
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divisdo de poderes na criagdo e aplicagao do direito; n) superagao da idéia de que o Direito é
um sistema de normas hierarquicas e axiomaticas; o) personalizagdo do Direito civil'®.

3. Critérios doutrinarios sobre a summa divisio

O Professor Gregorio Assagra de Almeida apresenta criticamente os seguintes
critérios tedricos sobre a summa divisio classica, como segue:

[...] a summa divisio encontra fundamentagdo nos interesses
em jogo, ou seja, se o interesse for publico, o direito é publico,
e no lado oposto, se prevalecer o interesse privado, tratar-se-a
de direito privado?; (b) quanto a natureza juridica das relagdes
estabelecidas pelos sujeitos, sera publico se houver uma
relacéo de autoridade (Estado) e de subordinagéo (cidadao) e,
ao contrario, a natureza juridica sera de direito privado, se as
relacdes forem horizontais;?' (c) a analise, segundo o critério
subjetivo, levara em conta o fato de que o direito publico &
0 que atua quando nas relagdes juridicas esta o Estado e
no direito privado, quando nas relagdes nao esta presente o
Estado; (d) quanto ao modo de protegdo das normas de direito
publico e de direito privado deve-se considerar que no primeiro
cabe ao Estado a fungdo de garantir a reintegracdo da norma
se seu interesse for violada e no segundo cabe ao individuo
a atualizagdo e defesa de seus interesses, se violados.
(ALMEIDA, 2007, p. 389).

partir dos movimentos sociais, que funcionam como interlocutores, e transformaram-se em importantes
instrumentos para a consecug¢do de uma nova dindmica social e democratica, em que as relagdes sdo
orientadas pelos lagos de solidariedade entre os individuos, espirito voluntariado, consenso e anseio do
bem comum.” (SOUZA, 2008).

19 O Professor Francisco Amaral (1998, p. 147) explica: “Personalizagéo do direito civil, no sentido de
crescente importancia da vida e da dignidade da pessoa humana, elevadas a categoria de direitos e de
principio fundamental da Constitui¢do Federal. O principio da subjetividade juridica do direito moderno,
expresso na figura do sujeito de direito como centro de atribuigdo de direitos e deveres, evolui para o
principio do personalismo ético, da época contemporanea, segundo o qual todo ser humano ¢ pessoa,
individual e concreta. O homem, porque ¢ pessoa em sentido ético, ¢ um valor em si mesmo”.

20" Analisando-se os critérios apresentados, ndo ha como discordar das criticas devidamente fundamenta-
das e expressas pelo autor, que, em sintese, assim se manifesta: “Nota-se que todos os critérios apresenta-
dos sdo falhos e impedem uma tutela juridica ampla, integral e irrestrita, propria do Estado Democratico
de Direito. Eles fundamentam-se no dualismo que separa Estado da Sociedade, hoje incompativel com
o novo paradigma do Estado Democratico de Direito e inconciliavel com uma teoria dos direitos funda-
mentais integral, democratica e transformadora, como a inserida na Constitui¢ao da Reputiblica Federativa
do Brasil de 1988. Nenhum dos critérios volta-se para a conjugagdo entre os planos da titularidade e da
protegdo e efetivag@o dos direitos. Atualmente, o plano da efetivagio dos direitos € o campo mais farto e
proprio para uma ciéncia juridica, direcionada para a constru¢ao de uma dogmatica critica e transforma-
dora.” (ALMEIDA, 2007, p. 389).

2l Nas palavras do Professor Luis Fernando Coelho, “A esta corrente filia-se uma pléiade de renomados
juristas, entre os quais Radbruch, Thon, Jellinek, [...] As relagdes de coordenagdo, cujos sujeitos estdo
em pé de igualdade, sdo estabelecidas pelo direito privado; as de subordinag@o, em que um dos sujeitos
aparece revestido de autoridade ou imperium, constituem o ambito do direito publico.” (COELHO, 2004,
p. 92-93).
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Ja o Professor Luiz Fernando Coelho analisa a teoria do interesse (e tece criticas a
ela), conforme se vé:

A primeira (teoria do interesse) é derivada da distingdo romana.
Seu fundamento é a contraposicéo real entre o interesse geral,
identificado com o do Estado, e o particular, considerados,
necessariamente opostos entre si, reflexo da oposigéo entre o
individuo e a coletividade.

[.]

Ora, saber, em determinada relagéo juridica, se esta em jogo
o interesse coletivo ou se é o individual que deve ser tutelado
depende muito mais do intérprete, do ponto de vista pessoal,
do que do conteudo das normas e relagdes juridicas.

Acresce que hoje em dia ja ndo se identifica o interesse da
sociedade com o do Estado, pois ocorrem interesses coletivos
e difusos que muitas vezes sédo e devem ser exercidos contra o
interesse do Estado, ao menos de seus representantes.

[.]

Savigny e Sthal identificaram, no critério teleoldgico, a
prevaléncia das finalidades das regras de direito. O direito
publico tem como fim o Estado e, no privado, o Estado é apenas
um meio para atingir o seu fim, os individuos; estes, em relagéo
ao direito publico, sdo considerados, secundariamente, como
membros da organizagdo social, ao contrario do privado, que
os considera individualmente.|[...]

[...] alguns autores tém procurado estabelecer como critério
distintivo o tipo de conduta normativamente conceptualizada.
[...] Ora, em termos extremados, a existéncia interpessoal
é o reino do direito privado, que objetiva a relagdo de
interdependéncia dos sujeitos; a existéncia transpessoal é o
reino do direito publico, com o fito de integrar o individuo na
sociedade. (COELHO, 2004, p. 90-91)%

Ha ainda a corrente negativista cujo maior expoente foi Hans Kelsen, partindo-se da
premissa de que o sistema juridico é inquebrantavel, filiando-se desta forma a uma
concepgao normativa finalista.

A corrente do Direito misto assegura que ndo ha sustentagdo para a summa
divisio classica, asseverando que, entre o Direito privado e o Direito publico, esta o
Direito misto, tutelando o interesse coletivo. Decerto que n&o representa alteracao
substancial da tradicional classificagdo, ndo rompendo com suas amarras autoritarias
e liberalistas.

22 A obra continua a analisar as demais teorias citadas. A formalista esta centrada em critérios baseados
na forma assumida pelas relagdes juridicas, sendo o primeiro deles a natureza das relagdes juridicas e o
segundo, 0 modo como as normas juridicas se fazem valer.
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4. Summa divisio constitucionalizada

A sociedade brasileira conviveu durante longo periodo com a divisao entre o Direito
publico e o Direito privado, seguindo tradicdo mundial e demonstra estar em seus
estertores finais. Ja ndo se consegue imaginar o Direito bipartido nos moldes
tradicionais. O Direito tem sua génese a partir de regras e principios que, em ultima
analise, buscam a realizagdo dos anseios da sociedade, ou seja, € um fendbmeno
histérico em permanente evolugéo.

Sob a égide do Estado Liberal ou do Estado Social, aceitava-se a permanéncia da
summa divisio classica, estabelecendo duas esferas, a do Direito publico e a do Direito
privado. Com o Estado Democratico de Direito, ela ndo encontra mais condigdes de
permanecer no ordenamento. De acordo com Maria Celina B. de Moraes,

[...] a separagao do direito em publico e privado, nos termos em
que era posta pela doutrina tradicional, ha de ser abandonada.
A particdo, que sobrevive desde os romanos, nao mais traduz
a realidade econdmico-social, nem corresponde a légica do
sistema, tendo chegado o momento de empreender a sua
reavaliacdo. (MORAIS, 1993, p. 25).

No Brasil, inequivocamente, a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com a summa
divisio classica ao dispor, no Capitulo I, Titulo Il, sobre Os Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos. Os fundamentos constitucionais que sustentam a tese sao
do Professor Gregoério Assagra de Almeida (2008, p. 380). Ei-los, apresentados de
forma sucinta:

1. Ha expressamente a previsdo de agao popular e esta deve ser vista sob o prisma
de garantia constitucional fundamental, sendo inserida no rol dos direitos coletivos
fundamentais. Nas palavras de Paulo de Tarso Brandao,

[...] a agdo popular é instrumento processual de cunho
constitucional, sendo, ao mesmo tempo, garantia constitucional
do cidadao. Salvo, portanto, alguns aspectos de procedimento
— nado de processo -, ndo guarda qualquer identidade com o
Processo Civil.

Instrumento de defesa das liberdades publicas, eis a
comprovagao do que foi dito anteriormente, ou seja, que se
trata de instrumento vocacionado a tutela de ‘novo’ direito.
Instrumento de patamar constitucional, eis a sua diferenga
para o Processo Civil. Processo Constitucional, portanto. Seu
exercicio, de outro prisma, constitui um direito fundamental.
(BRANDAO, 2008, p. 376).

2. Fungdes institucionais do Ministério Publico: promover o inquérito civil e a agéo

civil publica, para a protegao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.
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3. Em um Estado Democratico de Direito, ndo se separam os direitos do proprio
Estado de um lado e os direitos individuais e coletivos do outro. O dualismo préprio
do Estado Liberal ndo se coaduna com o atual modelo de Estado. A dicotomia
Estado e sociedade restou superada, relegando ao abandono, por sua vez, a divisao
tradicional entre Direito publico e Direito privado. Indubitavelmente este fundamento
€ basilar, proprio do modelo de Estado edificado pela Constituigdo da Republica e
adequado ao momento atual.

4. E imprescindivel a afericdo do Direito no plano da titularidade e da forma de sua
protecao e efetivagdo material, ndo se atendo a analise da natureza da norma juridica
ou da relagao juridica ou da sua utilidade.

5. Consideragdes gerais

Procurou-se demonstrar, nas paginas anteriores, que a divisdo entre Direito publico
e Direito privado remonta, no minimo, a civilizagdo romana antiga, pois, para os
jurisconsultos romanos, o Direito publico versava sobre o0 modo de ser do Estado
romano, enquanto o Direito privado versava sobre os interesses dos particulares. O
mundo medieval, com sua organizagao feudal marcada pela descentralizagao politica
e uma forma peculiar de organizagao social, viu ficar adormecida a tradicional summa
divisio, pois os senhores feudais tomaram para si o que poderia ser o Direito publico,
confundindo-o com o Direito privado. As lentas modificagdes operadas no feudalismo, a
partir do século XlI, erigiram a sociedade chamada de moderna, que cronologicamente
vai de 1453 a 1789. Denominada de Antigo Regime, estava alicergada no Absolutismo
e no Mercantilismo?. O monarca centralizava e controlava todos os poderes e, com
isso, possibilitou a criagdo de uma esfera autbnoma do poder publico. Na aurora do
liberalismo anunciada pelas revolugdes burguesas, o poder publico passou a ser visto
como inimigo e as declaragdes de direito e cartas constitucionais delas derivadas
registraram e consagraram os ideais liberais, os direitos de primeira geracao e os
limites da agao do Estado, ampliando e resguardando a autonomia dos individuos e
os principios da legalidade e da seguranga juridica. Ganham contornos importantes os
movimentos em prol da codificagdo que influenciam sobremaneira o Direito privado.
A divisdo entre Direito publico e Direito privado tornou-se consistente e consolidou-
se, mesmo sob a égide do Estado Democratico de Direito, que sucedeu ao Estado
Liberal e ao Estado Social.

2 A influéncia do mercantilismo foi tdo intensa que se fez sentir nos séculos posteriores, como se de-
preende do fragmento: “O mercantilismo, segundo grande ciclo ideoldgico, a partir de 1450, consagraria
a nova ideologia. O comércio sem fronteiras criou os principios que iriam formatar a nova ideologia
dominante. Os trés séculos que se seguiram, ainda que pagando os tributos de transi¢do ao romperem
com o aparato ideologico medieval, permitiram a renovagdo dos costumes, das artes ¢ da ciéncia.Caiam
as barreiras da intolerancia, ou pelo menos se abrandavam, favorecendo a eclosdo de novos idearios,
formulagdes filosoficas, métodos cientificos ainda que sob forte condicionamento religioso.O comércio
se internacionalizou em escala mundial, diferenciando dois grandes empreendimentos: o estatuto da con-
quista, e com ele o estabelecimento do sistema colonial, e uma nova estrutura para as relagdes comerciais.
O mercantilismo estabeleceu a era do coméreio, do enriquecimento de nagdes e pessoas pela exploragdo
colonial e pelas trocas comerciais.” (VIEIRA; VIEIRA, 2004, p. 44-45).
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Entretanto, os dias atuais ndo comportam a divisdo classica, sendo oportuno acatar
a tese defendida pelo Professor Gregoério Assagra de Almeida, no sentido de aceitar
a existéncia da nova summa divisio constitucionalizada: Direito coletivo e Direito
individual. O Texto Constitucional, como restou demonstrado alhures, expressamente
a recepcionou, abandonando de vez a dicotomia tradicional entre Direito publico e
Direito privado. Inegavelmente a nova divisdo é coerente com o Estado Democratico
de Direito, pois o dualismo Estado e sociedade esta ultrapassado. A obra norteadora
e inspiradora deste trabalho — Direito material coletivo: superagao da summa divisio
Direito publico e Direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada —
propicia o entendimento e a confirmagao de que no constitucionalismo democratico
pés-positivista, os direitos e garantias constitucionais fundamentais contém valores
que devem irradiar todo o sistema juridico, de tal forma que possibilite a vinculagédo
e orientagdo da atuagdo do legislador, seja constitucional ou infraconstitucional, do
administrador, de magistrados e de particulares. Por fim, “A nova summa divisio leva
em conta ndo sé o plano da titularidade dos direitos, mas também e especialmente o
plano da protegdo e da efetivagédo, que constitui o cenario capaz de fazer do Direito
instrumento de transformagéo com justica da realidade social.” (ALMEIDA, 2008, p.
418).
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