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THE RELATIVIZATION (OR OVERCOMING?) OF THE GREAT PUBLIC/
PRIVATE DICOTOMY IN THE FRONT OF THE PARADIGMATIC EVOLUTION
OF BRAZILIAN LAW

Aneline dos Santos Ziemann Lucio?
Jorge Renato dos Reis?

Resumo: O objetivo do presente artigo foi abordar a evolugdo do paradigma orientador do
direito privado brasileiro. Para alcancar este objetivo foi realizada a revisao bibliografica da
literatura juridica pertinente. O método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo, pois
partiu-se da hipdtese de que houve uma evolucdo paradigmatica no Direito patrio. Realizou-se
um breve historico do direito privado brasileiro, abordando desde sua origem até o Codigo Civil
de 2002, abordando também o constitucionalismo contemporaneo. Foi possivel concluir que
originalmente o direito privado brasileiro orientava-se por uma concepcéo liberal oitocentista
de cariz individual e patrimonialista. Atualmente este paradigma encontra-se modificado diante
do protagonismo da Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-Chave: Constitucionalizagdo; Dicotomia; Direito Privado.

Abstract: The objective of this article was to address the evolution of the guiding paradigm of
Brazilian private law. To achieve this objective, a bibliographic review of the relevant legal
literature was carried out. The approach method used was hypothetical-deductive, as it was
based on the hypothesis that there was a paradigmatic evolution in Brazilian Law. A brief
history of Brazilian private law was carried out, covering its origins up to the Civil Code of
2002, also addressing contemporary constitutionalism. It was possible to conclude that
originally Brazilian private law was guided by a nineteenth-century liberal conception of an
individual and patrimonial nature. Currently, this paradigm is modified due to the protagonism
of the 1988 Federal Constitution.

Keywords: Constitutionalisation; Dichotomy; Private Law.
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1 Introdugéo

A chamada "relativiza¢do", ou, para alguns, "superacdo” da dicotomia publico/é tema
dos mais debatidos no Direito brasileiro. De forma bastante objetiva, trata-se de uma mudanca
referente a percepcao anterior do Direito de acordo com a qual haveria um "mundo™ do direito
privado e outro do direito publico. Hoje, seja sob o viés de uma relativizagdo, seja sob o viés
da superacdo, entende-se que ndo se tratam de "mundos” distintos, mas de enfoques distintos
sobre um mesmo e unico Direito.

O presente artigo tem como objetivo abordar como ocorreu tal processo de revisdo da
dicotomia publico/privado e quais foram as suas implicacdes praticas. Para atingir este objetivo
sera realizada a analise bibliografica de literatura juridica de cada um dos temas explorados. O
método de abordagem sera o hipotético-dedutivo, pois partimos da hipotese de que houve uma
evolucdo paradigmatica no Direito patrio.

Constatou-se que houve uma mudanca de paradigma no Direito patrio na medida em
que este passou a adotar a Constituicdo Federal e o principio da dignidade humana como eixo
fundamental, obrigando o direito privado a ser reinterpretado de forma adequada a este novo

paradigma e que, desta mudanca decorreram incontaveis efeitos praticos.

1 O Direito Privado Brasileiro: origem e evolugao

Prestes a passar por mais uma mudangca profunda®, o direito privado brasileiro possui

um historico digno de ser revisitado.

Para que se compreenda a histéria do direito privado nacional € necessario atentar para
a formacédo da sociedade brasileira e, ainda, para os acontecimentos histéricos que ocorreram
na Europa, em funcdo da influéncia que tais eventos exerceram sobre o Direito patrio, Direito

este baseado, inclusive, no sistema romano-germanico (Soares, 2008).

A diferenciacdo e separacao entre publico e privado é tema que ja figurava no Corpus

Juris Civilis, o qual mencionava como publico o "quod ad status rei romanae spectat®™ e como

4 O Cadigo Civil vigente passa, no momento, por estudos que prometem promover uma profunda revisdo e
atualizagdo. H& quem chame o projeto de "Novo Cédigo Civil", inclusive. Neste sentido: "Novo Cddigo Civil:
Senado recebe anteprojeto de juristas e analisard o texto". Noticia de 17.04.2024. Fonte: Agéncia Senado.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/04/17/novo-codigo-civil-senado-recebe-
anteprojeto-de-juristas-e-analisara-o-texto.> Acesso em: 20.04.2024.

5 Em tradugéo livre consecutivamente: "que diz respeito a coisa publica de Roma" e "que é Util a cada um".
Traducdo com auxilio de: google tradutor e http://www.cucumis.org/traducao_42_t/ver-traducao_v_164074.html.


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/04/17/novo-codigo-civil-senado-recebe-anteprojeto-de-juristas-e-analisara-o-texto.
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/04/17/novo-codigo-civil-senado-recebe-anteprojeto-de-juristas-e-analisara-o-texto.

x SEMINARIO s —
INTERNACIONAL T "

"; DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA
# XVIMOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

010£-8S€Z ‘NSSI

privado o "quod ad singulorom utilitatem™ (Facchini Neto, 2010, p. 39). Em uma traducéo livre
seria 0 mesmo que dizer que publico é o que "diz respeito a coisa publica de Roma" e privado
aquilo "que é util a cada um", ou seja, aquilo que é util para fins particulares. Veja-se que,
conforme o avanco da historia, parece ocorrer uma certa "queda de braco™ entre as esferas do
direito publico e do direito privado, de modo que em alguns momentos um prepondera sob o

outro.

Assim, na Idade Média o direito publico foi "absorvido"”, de certa maneira pelo direito
privado, isso diante do fato de que a propriedade privada imperava social e juridicamente sob
todos os demais institutos. Assim é que os senhores feudais detinham tantos poderes sob 0s
habitantes dos feudos que agiam como se o poder publico fossem, por exemplo, arrecadando
tributos e efetuando julgamentos. J& no inicio da Idade Moderna houve uma reaproximacao
reciprocamente desejada entre os ramos, o que recompods tais relagdes. Havia o desejo, por parte
da burguesia, de um governo que pudesse organizar as relagcdes comerciais, a0 passo que 0
fortalecimento da burguesia interessava ao monarca por conta da cobranga de tributos (Facchini
Neto, 2010). Nota-se, portanto, que 0s anseios sociais impactam o Direito que, por sua vez, se

reorienta no intuito de atender as novas demandas que surgem.

Avancando para o século XVIII, a emergéncia do lluminismo repercutiu no Direito, no
momento em que se fortalecia a chamada "Era das Codificacdes" (Soares, 2008). Ainda em
meados do século XVIII a dicotomia publico/privado voltou a se acentuar, sendo que o direito
publico destinava-se mormente a regulamentar o funcionamento das estruturas estatais,
enguanto que o direito privado se direcionava a regulamentar a sociedade civil e as relacdes
privadas, estas, fundamentadas sob os pilares da propriedade e da liberdade contratual (Facchini
Neto, 2010).

Voltando os olhos para a evolucdo do direito privado especificamente no Brasil,
verifica-se que a legislacdo portuguesa vigorou desde o periodo do Brasil Col6nia até a
Independéncia, em 1822. O movimento de implementacéo de Codigos nacionais comegou pelo
Caodigo Criminal de 1830, vindo em sequéncia o Codigo de Processo Criminal em 1832 e, apds,
0 Cédigo Comercial em 1850 (Soares, 2008). Teixeira de Freitas, em 1855, elaborou um esboco
de Cédigo Civil gque influenciou o posterior projeto de Clévis Bevilaqua (Wolkmer, 2003).
Somente apds 1900 que o Brasil efetivamente teve seu Cddigo Civil, com a aprovacgédo do
projeto de Clovis Bevilagua pela Lei n° 3.071 de 1916. Tratou-se, o primeiro Cédigo Civil
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brasileiro, um Codigo de carater conservador, individualista e alheio a realidade social (Soares,
2008). Importa que, em se tratando de uma analise da evolucédo historica e paradigmatica do
direito privado, seja também revelado o ambiente social no qual este Cddigo Civil foi

promulgado.

A cultura juridica liberal dominava o século XIX e, muito embora o liberalismo
sustentasse a promessa de progresso e de superacdo do colonialismo a verdade é que nem
mesmo a escravidao havia sido abolida e que a estrutura patrimonialista seguia sendo uma
marca da época, sendo que tais caracteristicas se perpetuaram ao longo do século XIX. Desse
modo, mesmo sendo considerado um avanco se comparado com as Ordenacdes, o Codigo Civil
de 1916 internalizou as mesmas condic¢des sociais que caracterizavam o final do século XIX
(Wolkmer, 2003).

Dito de forma mais objetiva e sintética, ao analisar a historia do direito privado brasileiro
é possivel perceber que, em matéria de normatividade, o Brasil Império e o Brasil Republica
mantiveram-se alheios as necessidades sociais, mantendo uma ordem juridica individualista e
politicas publicas que ndo almejavam tocar em demandas estruturais da sociedade, a exemplo

da crescente desigualdade na questdo agraria (Wolkmer, 2003).

E possivel concluir neste momento, portanto, pela existéncia de uma cultura
individualista e patrimonialista visceralmente ambientada na histéria do direito privado
brasileiro. Superado essa breve analise da origem do direito privado brasileiro, o topico seguinte
ird avancar para o chamado "Constitucionalismo Contemporaneo”, demonstrando o surgimento
do solidarismo e do personalismo juridico bem como seus impactos sob o vigente Codigo Civil
de 2002.

2 O Constitucionalismo Contemporaneo no Brasil: um novo paradigma para o direito

privado

Superados 0s primeiros pontos a respeito da tematica proposta, torna-se possivel
avancar para a andlise do constitucionalismo contemporaneo brasileiro e de sua intrinseca

relagdo com a evolucdo do direito privado patrio.
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Antes de prosseguir, contudo, é primordial esclarecer sobre o0 a expressao eleita para
uso: constitucionalismo contemporaneo. O que se entende sob este termo é o atual estagio de
desenvolvimento do Direito Constitucional.

A expressdo "neoconstitucionalismo” € empregada, por vezes, como sindnimo de
"constitucionalismo contemporaneo™, contudo é preciso pontuar que o prefixo "neo" pode levar
ao entendimento de que se trata de algo divorciado do "antes", algo inteiramente novo, quando,
em verdade, mesmo com avancgos, 0 constitucionalismo atual ndo deixa de ser um fenémeno
historico, ou seja, ndo deixa de guardar relacdo com o seus estagios anteriores (Barcellos, 2005).

No Brasil, 0 marco histérico do constitucionalismo contemporaneo foi o retorno ao
cenario democréatico promovido pela Constituicdo Federal de 1988 e eventos a este associados,
tais como o impeachment do Presidente Collor e a elei¢cdo de um presidente ligado ao Partido
dos Trabalhadores. Tais eventos ocorreram com estrito respeito a legalidade constitucional,
demonstrando o advento de um verdadeiro Estado Democratico de Direito (Barroso, 2006).

Em sua perspectiva tedrica o atual constitucionalismo surgiu mediante o
reconhecimento da normatividade dos ditames constitucionais e, consequentemente, mediante
0 crescimento da jurisdicdo constitucional. A interpretacdo das normas constitucionais,
igualmente, ganhou proeminéncia (Barroso, 2006), abrindo caminhos para 0 emprego da
técnica da "ponderacdo”. O constitucionalismo contemporaneo traz como centro irradiador a
Constituicdo Federal, que enquanto norma juridica vincula e irradia sua forca para todo o
ordenamento, expandindo sua influéncia inclusive sobre os Poderes Publicos. Em tal cenério,
os direitos fundamentais ganham especial relevo juridico demandando dos Poderes Publicos
um misto de acdes e omissdes no sentido de os realizar: omissdes para que tais direitos ndo
sejam ofendidos (exemplo, a liberdade de expressdo), acGes para que tais direitos sejam
concretizados (como por exemplo no caso do acesso a educacgdo) (Barcellos, 2005).

O conjunto de ac¢des, atividades e programas postos em pratica pelo Poder Publico,
recebem o nome de "politicas pablicas” (Barcellos, 2005). Naturalmente que, enquanto medidas
necessarias na promocao dos direitos fundamentais, as politicas pablicas guardam intrinseca
relacdo com a dimensdo préatica dos direitos fundamentais, de modo que ndo ha como se
compreender o constitucionalismo contemporaneo sem compreender a existéncia de tal relagéo.
Sobre as politicas publicas, explica o cientista politico Jodo Pedro Schmidt (2016. p. 44):

Politica publica pode ser definida como um conjunto de decisdes e agdes de 6rgdos publicos
e organizac@es da sociedade, dotadas de coeréncia intencional, que, sob coordenacéo estatal,
destinam-se a enfrentar um problema politico. Toda politica publica constitui uma tentativa
de intervencédo na realidade social, seja de controle ou de mudanga, de agrada com base na
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percepc¢do publica de que uma situacdo indesejada requer intervencdo transformadora. Na
perspectiva do ciclo de politicas, essa percepgao esta na origem de um problema politico.
Uma parte dos problemas politicos é inserida na agenda governamental, condi¢do necessaria
para a formulacdo da politica, seguida da sua implementagdo e da avaliacdo. Esse ciclo
envolve multiplos fatores e agentes de diferentes grupos de interesse, cuja interacdo e
correlacao de forcas de nem os seus desdobramentos praticos.

Portanto, no constitucionalismo contemporaneo, o atendimento as demandas sociais
relaciona-se aos direitos tutelados pela Constituicdo Federal, a exemplo das demandas por
salde e educacdo que estdo respaldadas por normas constitucionais. Inafastavel, portanto, a
relacdo entre direitos fundamentais e politicas publicas.

Se o ideéario liberal partia do pressuposto da igualdade e, portanto, rechacava a
intervencdo estatal (a0 menos uma intervencdo consideravel) conforme tal pressuposto foi
sendo desmistificado, a sociedade passou a caminhar em busca de uma maior socializacdo e,
consequentemente, passou a buscar uma maior intervencdo estatal. Inclusive nas relacGes
juridicas privadas passou-se a compreender pela necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais. Ou seja, os direitos fundamentais passaram paulatinamente a ser reconhecidos
enquanto direitos que se irradiam por todas as dire¢des, e ndo somente na dire¢do dos Poderes
Publicos. Deixaram, tais direitos, de serem compreendidos enquanto garantias apenas negativas
para serem concebidos também enquanto orientadores positivos para a acdo estatal (Mac Crorie,
2005), além de serem reconhecidos também como vetores nas relacBes estritamente
particulares.

E chamada de "eficécia horizontal" a compreenséo de que os direitos fundamentais se
projetam também em relacdes "horizontais", ou seja, entre particulares, pessoas em situacao de
igualdade®, e ndo somente em relagBes "verticais", ou seja, aquelas relagdes entre particulares
e 0 Estado (Sarmento, 2004). Apesar de ja ter sido considerada anteriormente, a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, ou seja, a sua irradiacdo nas relacdes entre particulares, foi
0 chamado "Caso Luth" que impulsionou a compreenséo de que tais direitos ndo estdo adstritos
a sua dimenséo subjetiva (Sarlet, 2012).

Em resumo, o "Caso Lith", foi julgado em 1958 pela Corte Constitucional germanica e
versou sobre a legalidade de um boicote conclamado por Erich Lith contra um filme dirigido
por Veit Harlan (Sarmento, 2004). Na ocasiéo, o boicote ao filme foi conclamado por Liith que
ocupava o posto de Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo (Sarmento, 2004), e que se
opunha ao filme pelo fato de que Harlan possuia evidente ligacdo com o nazismo, sendo

¢ Ainda que meramente formal.
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conhecido por sua atua¢do em um filme, Jud SUR, de contetdo antissemita (Martins, 2005).
Para Luth, Harlam personificava uma espécie de propagando do nazismo. O caso ocorreu
apenas 5 anos apos a Segunda Guerra Mundial, em 1950, o que colocava a todos em situacéo
de profunda tensao, visto que a Alemanha buscava reerguer-se, motivo pelo qual Liith entendeu
que seria seu dever impedir a difusdo do filme de Harlan. Lith, na abertura da "Semana do

Filme Alemao" disse:

Depois que a cinematografia alema no terceiro Reich perdeu sua reputagdo moral, um
certo homem é com certeza 0 menos apto de todos a recuperar esta reputacdo: trata-
se do roteirista e diretor do filme 'Jus SUR'. Poupemo-nos de mais prejuizos
incomensuraveis em face de todo o mundo, que pode ocorrer, na medida em que se
procura apresentar justamente ele como sendo o representante da cinematografia
alema. Sua absolvicdo em Hamburgo foi tdo somente uma absolvicdo formal. A
fundamentagdo daquela decisdo (ja) foi uma condenacdo moral. Neste momento,
exigimos dos distribuidores e proprietarios de salas de cinema uma conduta que ndo
é tdo barata assim, mas cujos custos deveriam ser assumidos: carater. (Martins, 2005,
p. 383)

Harlam e os distribuidores e produtores do filme ingressaram com agéo contra Lith em
virtude do boicote, obtendo a procedéncia em um primeiro momento, contudo, Lith, recorreu
ao Tribunal Constitucional, visto que a Justica Estadual de Hamburgo havia fundamentado sua
decisdo no art. 826" do Cadigo Civil alem&o. O Tribunal Constitucional considerou procedente
0 recurso, visto que as disposi¢des da lei civil deveriam ser interpretadas em consonancia com
os direitos fundamentais e demais previsdes de carater constitucional. Expds o Tribunal que os
direitos fundamentais inserem no direito dum contedo constitucional, ou seja, moldam e
direcionam a interpretacdo do direito privado (Sarmento, 2004).

A decisdo em comento transcreve a dupla dimensdo dos direitos fundamentais,
conforme previamente explicitado. A "constitucionalizacdo do direito privado™ é termo que
engloba esta dupla dimensdo, na medida em que se refere a leitura da normativa privada a partir
das disposicdes constitucionais e dos direitos fundamentais. Este movimento, importante
afirmar, que recebe o nome de "constitucionalizacdo do direito privado™ tem como marco
fundamental a Constituicdo Federal de 1988.

A partir da constitucionalizacdo do direito privado iniciou-se 0 processo de
desconstrucdo ou, ao menos, de relativizacdo da visdo que segmentava o direito publico e o
direito privado em espacos absolutamente isolados, pois uma dicotomia presume uma

separacdo integral de forma que os entes juridicos pertencam ou a uma ou a outra das categorias

7 Dispositivo que previa que “gquem causar danos intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes,
fica obrigado a compensar o dano” (Sarmento, 2004).
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(Facchini Neto, 2010). Percebe-se que essa compreensdo estanque do direito privado ndo se
coaduna com o constitucionalismo contemporaneo, pelas razdes j& expostas anteriormente.

A partir de 1988, com o retorno ao Estado Democratico de Direito no Brasil, houve
também uma renovacao de carater ideoldgico e normativo vigente, mudancas acompanhadas
pela profunda intencdo de colocar em pratica as previsfes constitucionais. A busca pela
realizacdo dos anseios constitucionais deve se dar de forma conjunta entre poder publico e
atores privados que, em carater cooperativo, precisam buscar concretizar a democracia nos
moldes trazidos pela Constituicdo Federal sem descuidar que o vetor de orientacdo estatal e
privado é o supraprincipio da dignidade da pessoa humana (Reis, 2011).

E possivel dizer que se outrora a Constituicio Federal fora entendida como um texto de
contetdo meramente formal ou politico, este carater foi devidamente substituido por um projeto
firme de reconstrucdo e transformacédo social. Trazer a dignidade da pessoa humana como
supraprincipio significa atribuir ao ser humano o enfoque maior do constitucionalismo
democrético brasileiro. Essa op¢do ndo € meramente formal e se traduz em diversos efeitos
praticos, tais como a repsersonalizacdo do direito privado, ou seja, do enfoque protetivo para a
pessoa humana também nas relacdes regulamentadas pelo direito privado.

Dito de outra maneira, ao trazer o principio da dignidade humana como centro irradiador
de toda a normativa patria o que se fez foi impor o rompimento com o individualismo herdado
do Estado Liberal, forcando o nascimento de um novo humanismo. Este sistema juridico tem
como pilares a dignidade humana e a solidariedade social, dentro da principiologia expressa (e
implicita) no texto constitucional (Reis, 2015). Ainda no intuito de demonstrar as formas de
entrelacamento entre as disposi¢des constitucionais e as relagcdes privadas cabe analisar as
formas de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes particulares.

Primeiramente cabe esclarecer que se entende que 0s principios constitucionais sao
também direitos fundamentais, mas 0 oposto nao necessariamente sera verdade. 1sso porque 0s
principios possuem privilegiada e fundamental posi¢do na Constituicdo Federal de modo que
sempre terdo conteudo jusfundamental. Ja os direitos fundamentais, apesar de tambeém
ocuparem posi¢do de prestigio ndo necessariamente trardo conteudo estruturante tais quais 0s
principios, sendo necessaria a analise de seu contetdo para que se possa verificar.

Principios sdo, como o proprio nome sugere, 0 inicio, a base de sustentacéo, a estrutura
sobre a qual a Constituicdo Federal se ergue. De acordo com Robert Alexy (2011) séo, ao lado
das regras, normas, porém, diferente das regras, ordenam que algo seja realizado em sua

maxima poténcia, ou seja, 0s principios sdo, portanto, "mandados de otimizacéo".
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Tais, portanto, séo, sinteticamente, 0s principais caracteres que, juntos, formam o
constitucionalismo contemporaneo brasileiro e que fazem com que o direito privado patrio deva
ser lido e compreendido sob novas bases, tendo como paradigma a principiologia constitucional

vigente e, notadamente, a dignidade humana e o solidarismo juridico.

Concluséao

Do esbogo tedrico realizado é possivel concluir que o direito privado se vé impactado no
decorrer do tempo pelas mudancas que ocorrem no plano social, politico e econémico. Assim,
se 0 Estado e a cultura social se voltam para a tutela de interesses individuais e patrimoniais, 0
direito privado segue na mesma linha. Originalmente, o direito privado brasileiro possuia
caracteristicas liberais oitocentistas, regulando prioritariamente o patriménio e os interesses
individuais.

As mudancas sociais e historicas forcaram o direito a se revisitar. Os influxos
constitucionais forcaram o direito privado brasileiro a se remodelar para atender aos objetivos
constitucionais, de modo que a pessoa humana passou a ocupar a posi¢ao central de todo o
ordenamento juridico patrio. Desta forma, se antes o Codigo Civil era a norma fundamental do
direito privado, motivo pelo qual o presente texto 0 mencionou em diversos momentos, hoje e
a Constituicdo Federal é que ocupa a posicdo central de todo o ordenamento. Desse modo, as
outrora rigidas fronteiras entre o direito publico e o direito privado hoje se encontram superadas
ou, ao menos, relativizadas, de acordo com a compreensdo constitucionalizada do direito

privado.
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