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1. 0O térmao direito (do latim directus, o que € reto, conforme
a acepgio verbal, literal) corresponde a uma idéia composta, cujo
conteﬁdo, de cardter eminentemente complexo, tal como ageinalam
os doutos, s6 se pode caracterizar se desdobrado em seus dlversos
aspectos subjetivo, chjetive e tedrico.

" Subjetivamente considerado, o direitc tem o sentido formal de
faculdade ou poder pessoal de fazer, deixar de fazer on exigir alguma
coi¢a. Em sentido objetivo, eficiente ou causal, direito eorresponde
a nocdo de norma que concede a aludida faculdade cu o conjunto de
regras que regulam o geu exereicio. Ainda objetivamente, mas nuin

: sentldo material, chama-se direito ao que é justo, ao que é devido
a0 sujeito da faculdade de fazer, nfo fazer ou de exigir alguma
eoiza, ou, mesmo, & propria coisa, material ou ndo, gbbre a qual se
exerce aquela faculdade. Esses trés aspectos correspondem sao que
os eseolasticos chamavam, respectivamente, de fus formele propiev
quod, jus materinle ¢ jus formale guod. Um quarto sentido, tedrico,
tem ainda a palavra dirveito quando corresponde & expressiio: ciéncia

M L

Juridica Como se vé, o térmo direito tanto gerve para designar a
diseiplina como o geu objeto.

2. Sendo, pois, um conceito compoato 4 nogo de direito supde
ama série de elementos de indole diversa, o8 quais podem zer carac-
terizados do seguinte modo:

¢) uma relegdo entre deis térmos, o sujeito ative (ger moral
com a faculdade de agir ou de ter) e o sujeito pasgive (alguém que

" deve respeitar a faculdade de outrem, mediante prestacéio ou abs-

tengio de fato) ; ou, ainda, o vinmeulo que liga o sujeito ao objeto
dessa relaciio;

b) um objeto, ou seja, & coisa (material ou néo), o fabo -a acéo
ou omissdo devidos ao sujeito da faculdade;

e} um Iiwlo, isto & o fato positive que forna legitimor a
faculdade ou o poder atribuidos ao sujeito;

d4) uma coatividede potencial especifica, de intensidade varia
que, segundo KANT, JHERING e outros grandes pensadores, é a carace
teristica diferencial entre o direito ¢ a moral.. Seja como for, é
imprescindivel, eomo elemento-do direito, a asseguracio eoercitiva
neceasdria & efetividade da relaclio juridics;

e) finalmente, um sisteme de fins wteis, sem os quals ndo
teria sentido o direito, Tajs fins se resumem em beng e interésses
da vida individual e coletiva, cuja realizacfio justifica a atribuicBio
de faculdades e deveres correlatos.

3. A representacio inteleetuzal do que seja o direito, como
realidade objetiva suscetivel de andlige, revela-o, assim, com o mil-
tiplo carfter de situscdo-relagio, feto, oto e finalidoede. Trata-se,
pois, de um conceito de especial complexidade, cuja extensfio, logica-
mente, estd na razio inversa de sua compreensfio. Realmente, como
é sabido, uma idéis é 180 mais geral quanto mais simples e, inversa-
mente, quanto mais eomposta, mais particular. Em conseqiiéncia
désge principio, 8 nocéo de direito tende, necessiriamente, para &
singularidade ¢, por forca dessa tendéncia, o problema de sua divisfo,

‘segunde um critério univoco e absoluto serd de solugfio téenica difi-

cilima, genéio praticamente impossivel.

De modo racional, portanto, s6 se pode pretender distinguir
categorias ou ramos aparentes do direito, em Tungéio dos elementog
que 0 seu conceito presgupde e alcancando, apenas, alguns dos as-
pectos parciais em que se desdobra o seu conteddo. Essa a razfo
pela “qual proliferam os eritérios distintivos entre direito publico
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e privado, critérios mais ou menos equivocos porgue ndo conseguent
caracterizar aguéles ramos do direito de modo que impligue idéntica
distingéio no Amago do objeto a dividir.

~ KELSEN, referindo-se 2 antftese dlrelta piblico e privado,
reputa-a funestissima e afirma ser possivel escolher uma duzja de
critérios diferentes ou opostos, (1) PONTES DE MirAnNpA fala na

existéncia de mais de vinte teorias a respeito. (2) Com algum es-
Toreo e dentro das nossas modestas possibilidades, conseguimos isolar

precisamente vinte e um critérios distintivos para o direito piblico
e privado, além dos que apresentam cardter eclético.

Se, como vimos, 86 é possivel distinguir ramos do direite em
funcdo dos elemenfos que o seu conceito pressupde, convém elagsi-
ficar a3 teorias que o distinguem em piblico e privado segundo a
gérie désses mesmos elementos, atrds enumerados. Os cinco pri-
meircs grupos conterdo as teorias que estabelecem a distinglio em
funglo da relagdo juridica, em funcio do odjeto, em funcio do titulo,
em funcio da eooiividede e em funcio do interésse ow sistema de
fins fiteis, Um sexto grupc comprenderd os critérios ecléticos.

4. Seis critérios diferentes podemos encontrar entre os que
procuram distinguir o direito pdklica do direito privado em funcéo

da relagdo juridiea: pela finalidede, pela origem, pela naéureze,

pelos térmos, pelo sujeito ou, finalmente, pelo maior valor da relaco
juridies. Os quatro primeiros sdo critériog objetivos, o quinte &
subjetivo & o dexto, objetivo-subjetivo a um tempo. Examinemeos
cada um désses critérios em particular:

a) wpelo fim da relagdo juridice. Savieny, FLOMUSI e
STAHL, (8) entre outros, entendem que, no direito piiblice, o liame
juridico se estabelece tendo por fim. supremo a comunidade organi-
zada em Fstado, a0 passo que no direito privado ésge fim é o par-
ticular, figurando o Estado como um simples meio, ICILIO VANNI
censura tal critério teleolégico ealientands que, emhbora objetive e
intrinseco, & insuficiente. Realmente, no estabelecimento do mono-
pélio, a relagdo é de direito publico, dado ¢ seu carater de impe-
ratividade, mas o fim nfo & o Egtado. Por oculro lado, nos atos de

(1} Ksursen, Teoria General dal Fetade, tr. de Lacambra, ed. Labor,
1034, pag. 108.

{2) PonTES DE MIRANDA, Comenidrios & Constituigfeo de 1946, ed. H.
Cahen, 1947, v, I, pag. 7.
. (g;l Qm!:moz Linta, Prineipice ds Soetologin Juridica, br ed, F, Bastos,
Pag.
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gestho que &ste pratica, o £fim & o préprio Estado, embora a relagio
geja de direito privado e nflo relagho de imperium; (4)

b) wpela origewm, da relogiio juridica. Para BLUNTSCHLI a re-
jagio juridica, no direito piblico, é essencialmente determinada pelo
Estado ¢ a Ble se refere, sendo gue, no direito privado, a relacio
é quase sempre determinada pela natureza, situacio e, mais especial-
mente, pela vonlade des individuos e a &les ge refere. Q praoprio
BLUNTSCHLI, horém, nota qne tais limites me confundem algumas
vézes, pois o Estado, quanto As. coizaz de que tem a propriedade
exclugiva, figura como urm particular, ao passo que estfio no campo
do direito publieo direitos que dependem da vontade do individuo,

como o de peticdo e a liberdade de imprensa; (5)

¢}y pelo nolureza de velogdo furidice. O direito plhblico, se-
gundo JELLINEK, considera relacdes de imperium, isto &, as relagtes
entre sujeitos dotados de imperium e as déstes com os respectivos
sitditos. E totalmente independente em face do direito privado, que
apenas - considera as relagbes de coordenacfo entre og individuos.
0 direito privado, por sua vez, s6 é possivel com base no diveito
ptiblico. (6) Pode-se objetar que a formacgdo do direito privado pre-
cedeu a do direito pilblico, sem que f3go desmereca na exceléncia do
critério adotado pelo grande tratadista;

d) _pelos térimos da relagio furidien. GIERKE confmme assi-
nala. TEMISTOCLES (CAVALCANTI, (7) procura a dificil distingfic na
qualidade das pessoas que tomam parte na relagdo juridica. HFsta
serd de direito privade se a relaglo se processa entre pessoas fizicas;
de direito publico, 2e nelas intervém o podex piiblico, e, finalmente,
de direite social, se sfo. partes pessoas morais e associagbes. Tal
eritério, além de tripartido, é inaceitavel, porque hé intimerag rela-
¢Beg entre pessoas morais que sdo de direito privado;

e) pelo sujeilo da relugde juridica, Entre outros pouecos,
Haurtou. @ BONNARD (8) entendem que a relacdo é de direito pd-

{4) IciLc VANNI, Mqa‘es de Fioaofig do Diveite, tr. de Q. Paranagus,
ed. Weigs;, 8. Paufo, 1916, pdig. 61.

(6}  .BrunrscHLI, Le D'rmt Public, tr, de Riedmatten, 2.0 od, Guillaumin,
Pariy, 188K, pag. 2.

{6) JELLINI!K L'Biet Modwm et son Droil, tr. de G, Tardig, ed. Giard
& Bridre, Paris, 1913 V. IL, L, IIL, ¢, XJXIT,

{7y TEMISTOCLES CAULGANTI Principios Gerais de Direito Publice, ed.
Atlas, 8. Paulo, 1948, pig. 15.

(8) BoNNaRD, Précis de Droit Publie, 5o ed., Sirey, Paris, 1989, In-
brodeuction,

Haurwou, Préois Hlémentaire do Droit Conatituiionnel, 4.1 ed., Sirey, Parig,
1938, Introduction.
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blico quando o sujeito ativo é o Hatado, a Provineia, & Comuna, ete.,
a0 passo que serd de direito privado se o sujeito ativo for o par—
- ticulay, individuo ou ente coletive. Base critério subjetivo, extrinseco
e formal, é evidentemente falso. O particular pode ser sujeito. afivo
de direitos regidos pelo direito piblico, como os de sufrdgio, os {e
elegibilidade e os relativos & liberdade, e o Estado sujeito de direitos
inteiramente regulados pelo direito privade, como quando.pratica
atog de gestdo: (9) _ -
7) pelo meior velor do velagdo juridica. Costuma-se dar
grande realce ao critério objetivo-subjetivo, chamado .teoria:'da

maig-valia, esposada por OTT0 MAYER em seu Deuisches Verwai-

tungsrecht”. {10) Para ésse tratadista, é de direito piblico a re-
lagho juridica entre sujeitos desiguais, um ecom maior férga juridica
que & vontade dos outros. Isso ocorre guande um dos térines da
relagio é o Estado ou um corpo de adminisiragho propria em que
regida o poder publico. Tais relacdes de poder se processam dentro
da ordem autoritdria. Sio de direito privado, por outre lado, as
relagfies que se processam entre sujeitos iguais em forca juridica,
egtando a norma eolocada em plano superior, eomo poder neutro.

Neste caso, trata-se de simples negéeio juridico e nio de relagio

de poder. Tal eritério objetivo-gsubjetivo se baseia na distingéio entre
sujeito de poder e sujeitos de direito, com valores diferentes; 8stes
coordenados entre si e subordinados aguele. Contra'ésse eritério,
o da maior-valia, objeta KELSEN, (11} fiel & sua propria teoria, que
as relacdes de direito ndo sfo relages entre pessoas, mas relagbes
entre dados de ordem juridica. % ainda KELSEN que, com grande
lucidez, evidencia que as nogdes de heteronomia (eriagfio da ordem
juridica sem intervemg@o do obrigado) e autonomia (criagho me-
diante sua manifestacfio voluntdria) n#o correspondem i linha de
demareacdo sentre direito piblico e direito privado, mas enire a
autoeracia e a democracia. Contra o critério que examinamos se
pode, ainda, opor a existéncia de negéeios juridicos cbrigatirios
por deciso unilateral, bem como a cireunstincia de que o eontrato
. de direito pablico ou juridicc-administrativo depende da coincidéncia
das vontades da autoridade e do stdito. :

{3) VAnNI, ob, eit., pAg. €l. o

{10) Haws KINGHOFFER, Dircito Publice ¢ Direite Privado, in Revisia
Fovense, V. LXXXIX, pag. 38086, o

(11) Krusen, ob. oft, pigs. 110 ¢ 118, . ;
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o 8. Em funcio do objeto do direito, ou seja, da coisa, fato, acio
ou abstencho devidos ao swjeito da relagdo juridica, distinguem-se
dois critérics diferentes, um, objetivo e intrinseeo, dependendo dg
naturéza da pretensiio, outro, subjetivo, decorrente da proporciona-
lidadée da retribuicfio assegurada ao sujeito da relagio juridiea.
Examihemos ambos os referidos critérios: :

@) pela natureza da pretensdo. GABBA, em suas Notes de
Diritto Civile, (12) afitma tratar-se de direito privado quando &
patrimonial o objeto da pretensdo juridics, sendo de direito phblico
a pretensfio, quando nfio patrimonial o seu objeto. GROPPALI, embora
congidere Esge eritério dotado de certa l6gica, impugna-o sob o funda-
meénto ‘de que a convivéncia conjugal, o patrio poder (execeto quanto
a0 usufruto legal), por exemplo, constituem objetos ndo patrimo-
niaig, émbora as relacBes de familia sejam de direito privadoe, ao
Dasso ‘que em todo o direito tributirio, que pertence ao campo do
direito pablico, ¢ patrimonial o objeto da pretensfio; (13)

b)) pela igueldade da vetribuicdo. B RADBRUCH (14) que
admité pressupor o direite publico igualdade relativa, pela refri-
bui¢sio proporeional, ao contririo do direitoc privado, que pressupde
igualda’_de absoluta da retribuigio entre pessoas equiparadas. Assim,
gfio qe' 'di_reito publice agquelas relagdes juridicas cujo objeto corres-
ponda a uma retribuigfio proporcional, como, por exemplo, tributa-
gBo-capacidade tributéria, pena-delito, ete. S#@o de direito privado,
por ‘dutro’lado, as relagdes juridicas cujo objeto guarde relacdo de
i‘g_ualdadb ¢ néo de proporcionalidade, como, por exemplo, trabalho-
~salario, dano-repara¢iio, etc. Hsse critério parece ter suas raizes
no conceito aristotélico de justiga distributiva (relacdes de supra-~
ordenacio ou de subordinacho) e justica comutativa (relacdes de
coordgnagﬁo). Os pregos desconheciam s distingfio entre direito
pﬁplico' e privado, & gual nfic corresponde a aludida nogéo aristo-
télica, de todo insuficiente para delimitar aquéles ramos do direito.

_ 6 ‘Em funcgiio do titulo, vale dizer, do fato positivo que torma
1_!%311;11,1,1_:_3_f a faculdade atribuida ao sujeito da relaciio juridica, pode-se,
também, procurar a distingiio entre direito piblico e privado. PoN-

_ (12) Gropravry, Philosophia do Direita, t i
sica, Titbon vpre iy 3051.3 W do Liwreils, tr. de Sousa Coeta, od, Liv. Clés-
gi% %nnpr-m, o%; Ecit.,- pag. 805, B
‘RaverucH, Filogofia del Derecho, 358 od. ' ; 7
reoko Privado, Madr’id-, 19562, pig. 134? Sa.ed; e tr. da Rsmw do Bo-
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TES DE MIRANDA atribui a RADBRUCE também (15) o critério. que
faz resultar a dificil discriminacio do préprio fundamenio do dever.
Assim, se o dever juridico se funda ne comando de outra pesgoa,
ou de sua condigio se constitui por vontade estranha a do obrigado,
trata-gse de direito ptiblico; se, .ao contrario, o dever surge de atc
de submissfo do préprio obrigade, ou se suz vontade é que constitui
o fate condicionante da obrigagio, trata-se de direito privado. Bsge
critério subjetivo é imperfeito e ineompleto, pois nos contratos de
direito pGblico o titulo se origina da vontade do obrigado. Além
disso, como frisa PONTES DE MIRANDA, & valer a distin¢fio pelo funda-
mento do dever, nog sistemas em que o alistamento eleitoral e o voto
néio sfio obrigatérios, o sufragio seria matéria de direito privado.
0O mesmo se pode dizer quanfo ao instituto da naturalizagfo.

7. Em funclo da coatividade especifica e poteneial, caracte-
ristica da norma juridica, é possivel indicar, quante a divisfio do
direito em pGblico e privado, os quatro critérios seguintes:

a) pelo cargter cogente da movma. Da distingdo entre jus
cogens e jus dispositivum ou interpretofivwm procuram alguns,
inelusive VANNI, parcialmente, (16) tirar a distingdo entre direito
phblico e privado. Assim, se é imperativo o cardter da norma juri-
dica, e ndo meramente supletive ou interpretative da vontade ind:-
vidual, tratar-se-4 de direito pihblico, € vice-versa. PONTES DE Mi-
RANDA contesta vivamente (17) que no preceito romano “Jus pu-
blicum privatorum pactis mutari non potest” a expressio “jus pu-
hlicum” tenha o sentido de direito pablico e afirma, com acérto,
que nem todo direito cogente é direito piblice e gne nem todo direito
pliblico ¢ cogente, Realmente, o contrato de direito piblico, por
exemplo, ndio é matéria de direito cogente, aoc passo que o zdo as
relacies de trabalho em -Muitos casos;

b) pela natureza da protecdo judicidria. Pretende THON (18)
que o direito é publico ou privado conforme a natureza publica ou
privada da acfo através da qual éle se faz valer. E &sse um eritério
ilégico, pois toma como antecedente o que & consegiente. Como
nota GROPPALIL, ao fazer a critica dessa teoria, o direito € que espe-
cifica a aclio e ndo esta aquele, quando ndo sejam dois aspectos

{16} Pontpg DE MiRaNDA, ob. eit., V. I, pég. 77.
{16} VaNN1, ob. eif., phg. §9.

{17y PonrEs pi Mmanna, ob. cit, pag. 78,

(18) opud GROFFALI, ob. cil., pag. 304

N S
jpcindivéis do mesmo fendmeno fundamental. (19) Se ao direito
privade corresponde sempre a acfio privada, ha casos no direito
pliblico em que 86 se procede mediante acio privada, observa ainda
GROPPALI, cOmo nos procedimentod penaig que dependem da inicia-
{iva do ofendido ou geu representante e no processo de inserigho
eleitoral; -

c) pelas conseqiiéneitts da wviologio. Pouco difere do critério
atrds enumerado o que vem referido por KOoRKOUNOV, (20) pelo
qual ‘a norma se congidera de direito piblico quando a sua violacio
dd lugar & intervencfio néo solicitada da autoridade pdblica. Ao
contrdrio, se para a san¢lio € necessiria, normalmente, a iniciativa
do lesade, a norma desrespeitada &€ de direito privado, caso em gue
gerd possivel a reparacio econdmica, Tal ponto de vista & mais
adequado 2 distincfio entre direito penal e direito civil, salvo quanto
aos chamados delitos de acfo privada e A pena de multa. Sem pre-
cisdo técnica, o aludido eritério, embora marcadamente subjetivo,
¢ bastante superficial; R '

d) wpelos meios do coa‘g&c‘ Riporogamente formal & o eritério
precontizade por DUGUIT. (21) No direito publico, que é ¢ direito
do Estado, por defini¢io o monopolizador do poiﬁler de coacéio, a
sarigdo 86 atua por meios indiretos, como o regime de separagio
de poderes e os eontrapesos estabelecidos para geu equilibrio, pois
o Estado, senhor da coacfio, ndo pode exercd-la contra si mesmo.
O direito privado, que nfio é o do Estado, se caracteriza pela =sane¢éo
direta, aplicada pelo poder piiblico. O eritério é falho, eis que alcanea,
apenag, o direito do Estado (constitucional, administrative) e exclui
o direito penal, sempre eonsiderado ramo do direito ptblico e no
qual se verifica, normalmente, a sancio direta.

8. Mais numerosos, precisamente cito, sdo os critérios tomados
em funcdo do sistema de fins dteis que integram e justificam a
exigténecia do direito, vale dizer, em fungéo do interésse asgepirado
pela norma juridica. A duplictdade ou triplicidade désse interdsse,
a mens legis, a extensio, personalidade, intensidade, imponibilidade
dos interésses visados, bem como a natureze e modo de atutpdo de
tals fins, fornecem os critérios que vamos examinar:

151290)} eis{wd GROPPAL&, ob, eit, pdg. 304, :

Korrounoy, Coure de Theorie Gé i

LIMAzg?. c]%t" BN, fe Générale du Dra_af., apud QUEIROY
TouTT, Mo “Droi ittt i i

1911’ o 44/45,. anuel de Droit Constitutionnel, 2.0 od. Fontemoing, Paris,



e 24—

o) pela duplicidade do inferdsse. I a mais velha distingfo

conhecida ¢ vem do direito romano: “Pudlicum jus est, quod ad’

estatum el romenz spectat; privatum, guod od singulorum ulili-
tatem: sunt enim quadem publice wtilin, quadom privatim”, (22)
O direito pablico compreende o conjunto de principios que regem o
interésse do Estado e o direito privado contém as regraa referentes
ao interdésse particular.

b) pelo triplice interésse, Da observaglio de IHERING (23) de
gue ag regras juridicas se destinam a proteger os interésses do indi-
vidue, da sociedade ou do Estado, se infers nfo mais a dicotomia do
direito, mag que 8ste se divide em {r@s ramosa: pablico, gocial e pri-
vado. O critério, além de ndo resolver o problema, torna ainda maig
fugazes e imprecisos os limites procurados ;

¢) pele mens legis, Plor ainda a solugio de COGLIOLO, refe-
rida por GROPPALL, (24) aconselhando recorrer & mens legis, segundo
a intengfie do legislador, para assber se a norma viga prover uma
necessidade do povo, como organizagiic, ou uma necessidade de cada
pessoa singular. Bsse critério s6 alcanga o direifo positive e serve,

quando muito, para distinguir as chamadas medidas de ordem

publica;

d) pela extensdo do inierésse. Para AHRENS (26) o direito '

pblico expde o eonjunto de condigdes sob as quais a comunidade
politica, ou ¢ Estado, com o concurso de seus membros, pode realizar
geus fing comuns, o bem de todos. O direito privado trata das eon-
digdes sob ag quais uma personalidade individual on coletiva, por
sua prépria determinagho, pode realizar seus fins préprios na gocie-
dade humana. Por 8sse critério é a amplitude do interésse, abran-
gendo ou nfio os fing da comumdade, que dé a marca distintiva do
direito piblico; '

e) pela personalidade do interdsse, QUEIROZ LIMA pie a
questfio no -cariter pessoal ou impessoal do interésse, procurando
dar uma base objetiva rigerosa para uma classificagio posltnra dos
dois ramos do direito. Direito ptblico é o conjunto dos principios
juridicos que asseguram os interésses da coletividade (representada

(22)  Urpiano, De justitia et jure, Digesto, Liv. 1, t, 1, § 2.

(23) TuErING, A Evelugdo do Direito, tl‘. bras., ed. Lw Progreaso,
Bahia, 1860, Cap. VIII, §140

(24) Gmormm ob. cit., pbg. 305. o

{25) AMERBNS, Cours de Droit Naturel, ed. Brokhsgus, memg, 1875, V. 1
pig. 278.
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pelo Eﬁtﬂdo em seu aspecto de poder piiblice) e tracam a linhix
dwworla “entre 8sses interésses e us pessoais. (26) Direito privado
] cmuunto de preceitos que delimitam os interdzses das pessoas
(mtei'ésses constituidos em ginteses particulares, inclusive a refe-
rente a0 Estade, no seu carfter especial de pessoa Jurldlca), pro—
tegendo-ag umas contra as outras; (27)

' f). ‘pela intensidade do interdsse. De grande valimento pra-
tico, nesta fase que atravessamos de constante penstragio do ‘direito
pliblico no campe do direito privade, o arguto critério adotado por
PONTES DE MIEANDA para a sua distingfo. (28) Para ¢ eminente
jurista & de direito piblico a norma, ou a instituigéio, se a intensi-

~ dade ‘do’ interésse do Estado é bastante para conferir-lhes aguéle

caréter, ¢ &le, o Estado, legisla s6bre si mesmo ou stbre a extensio
de suas leis, para a sua “publicizacio” ou constitucionalizagfio; sers
de direito privado a norma que o Estado formula, se a intensidade
de seu interésse ndo & bastante e éle legisla sbbre as pessoas entre si,
inclusive o préprio Estado, se figura como pessoa, a semelhanga
dag outras, na relagio juridica;

g} pela imponibilidade do inierédsse. De alcance bem menor
e comportando demasiadas excegdes é o critério exposto por BUR-
DRAU, (29) segundo o qual o direito pliblico 'visa direta e imediata-
mente objetivog de interésses que se imp&em imperativamente, donde
se constituir de regras criadoras de poderes e deveres, sem nenhuyma
posgibilidade de escolha ou remincia. Por outro lado, o direito pri-
vado, n%o visande senfo indiretamente a realizacio de uma ordem
social determinada, deixa uma certa liberdade 3s vontades indi-
viduaig que, procurande s satisfacfio de seus préprios interésses,
podem se utilizar dag prerrogativas, renunciar os poderes ou extin-
guir o& deveres compreendidos pela regra;

h) pelo natureza e modo de afuagdo dos fins. DEL GIUDICE,
MIBAGLIA e ICILIO VANNI (80) procuram encontrar & linha divisoria
analisando o carater do fim visado e a maneira pela qual éle se
impde, Trata-se de um critério objetivo e intringeco, que, a despeite
de racional, também estd sujeito a reservay e limitaces. (31)

(26) QuEmoer LiMA, ob. eif, pap. 339,
; QuEmoz LiMa, ob. cff, pig,. 338,
PONTES bE Mmp.NDA, ob, oit, V. 1, pé.gs 7T/78.
(29) Bupneau, Monue! de Droit Publw, ed Pichon et Durand-Aunzias, Pa-
ris, 1948, pag. 48,
{30y  Vannr, ob. cit., pé.gs 68/b60.
(31) WVanNI, ob. cit.,, pég. 9.
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Quando ¢ fim garantido é essencialmente phiblico {fins da soeiedade
organizada em Estado) e sua atuagiio é obrigatéria, sob a diregho
de-um poder superior (autoridade provida de imperium), do qual
participam necessiriamente, em cooperagfo politica, os particulares
no exercicio de uma determinada func¢fic publica — trata-zse ‘de
diveito piblico. Quando o fim & prevalente ¢ imediatamente pri-
vado (fins do particular, agindo 86 ou associado) e sua atuacho &
voluntiria, dependendo da autonomia e liberdade do particular,

individuo ou agsociado — trata-se de direito privado. Ora, é o pré-

prio VANNI que reconhece haver disposictes de direito privado, como
o direito de familia, em que entram congideracbes de ordem piiblica
cuja intensidade chega a tornar o fim obrigatério, como ha, também,
institutos de direito pablico, como o sufrdgio, em que & aplicac¢lio
dos fing & voluntéria.

Partindo da tese da identidade entre a ordem estatal e a ordem
juridica, KELSEN & dos mais acirrados opositores da antitese entre
direito ptiblico e privado. Além de refutar, e com razfo, os critérios
da maior estimativa (fus cogens), das condigdes do ate eoercitivo
{acio, sancio) e da forma da vinculacfio juridica (contrato) como
meiog indiretos para a caracterizacfio do interésse piblico e do pri-

vado, alinhs KELSEN umea série de objecbes 3 teoria do interésse

como base para a impugnada dicotomia. (832) Sia critica candente
pode ser assim sintetizada:

1.9  Trate-se de vonto de vista metujuridico, inaplo para wmae
sistematizocdo aprovetitvel, com bage no priéprio conteido do direilo.
Procede, em parte, a obzervagho, pois o critério fundado em apenas
um dos elementos do direite & insuficiente para distinguir todo o
seu conteiido em ramog distintos. Bm funcio de um tGnico elemento,
a divigo resulta, realmente, superficial ou parcial. Mas ndo se
trata de um critério metajuridico. Como sssinala IciLio VaNNT, (38)
o contetido do direito é de cariter essencialmente euxdemonolégico.
O interésge, ou melhor, o sistema de fing titeis atuantes, é inerente
a idéia do direito e é o que lhe empresta sentido racional;

"29) Téda a regra juridica visa interésse piblice, pote desde

o momento em que protege um interdsse individual, essa protegdo
constitur um interdsse coletivo, Como ge sabe, KELSEN impugna
também a distingfio entre direito subjetivo (interésse garantido)

(32} KrLgpN, ob. eft, Liv. 1.%, cap. 30 ne 117,
(83) Vanwni, ob. eif., pag. 58.
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e direito objetivo (garantia do interésse) e 8sse é o fundamento.
da objegéo, Improcede, pois o direito, reaimente, tem aquéles dois
aspectos. Se no direito administrative ou penal o interésse publico
coincide, quase sempre, com o interésse individual, no direito cons-
titucional ou judiciarie nem sempre aparece gualguer direito indi-
vidual. Ha interésses prdprios da coletividade, come um todo, e inte-
réase geral nio propriamente da coletividade, mas resultade da soma
de imter@sses particulares. semelhantes, tdo importantes ou nume-
rosog que justificam a garantia juridiea.

9, NiZo ze deve supor que os tratadistas, em geral, o8 que
reconhecem a existéncia de ramos do direito, se limitem a adotar,
jsoladamente, qualquer dos vinte e um eritérios atris enumerados,
para a distingéo entre direito pblieo ¢ privado. Quase todoz éles
procuram conciliar dois ou mais critérios simples, a fim de ampliar
o aleance da distingiio. Realmente, se é insoliivel, na teoria e na
pritica, o problema da distingdc entre direito piblico e privado,
como deduz GROPPALI do fato de terem sido a téenica juridica e a
filogofia do direito impotentes para vencer a vexaln quastic, o tinico
caminho serid o ecletismo, fundindo varios eritérios singulares, par-
cialmente verdadeiros, para, colhendo a realidade em tédz a com-
plexa contextura, conseguir uma linha de separagioe entre direito
pablico e privado o mais precisa possivel. (34)

Pondo de parte os critérics que se tomam em funefio do odjsto,
do #ftulo e da coalividade, pois que tals elementog do direito em
verdade nifio diferem muito, quer se trate de direifo piliblico quer
se trate de direito privado, é provavel que se possa por em equacio
o problema, salientando s metureze e o maior velor do relagdo juri-
dica, bem como a extensdo, personalidude e intensidade do interésse,
Parece ser em tais aspectos, embora parciais, que reside téda =2
raziio de ser da distingiio tio procurada e tio fugidia. Fles podem
ser eonciliados sem grande dificuldade e se completam de modo a
obviar, o mais posgivel, as deficiénciag dos critérios particulares
que os tomam, respectivamente, por base. A tentativa exige um
desenvolvimento cuja amplitude ndo se comporta no dmbite déste
trabalho, Como simples indicagiio do que seria o resultado da adogéio
désse critério eclético, assim se poderiam conceituar o direito piiblico
e ¢ direito privado:

(84) GropPanl, ob, cét., pig. 806,
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-w="o direito pablico compreende as relagdes entre sujeitos do-

tados de imperium e entre éstes e seus sdditog {sujeitos desiguais-

em forge juridica), envolvendo as condiges para a realizagho de

fing comuns impessoais, relatwos a interésses dotados de certo grau.

de intensidade;

— o direito privado compreende as relacbes de coordenagio
(entre sujeitos dotados da mesma fOrga juridica), emvolvendo as
condigbes pars & realizagiio de fins proprios peszoals, ifdividuais
ou coletivos, de intensidade insuficiente para a sua publmizan;ao.

10. Embora difieil, a distingido & necessfria na so]uga.o de va-
riados problemas de incidéncia e intensidade de atuacfo ds norma
juridica. Os gregos a ignoraram, mas os romancs, os grandes cons-
trutores do edificio juridicc, nio tardaram em distinguir os dois
agpectos do direito. Os povos germanos ndo os compreenderam.
Por sua influéncia, como reconhecem os doutos, na Idade Média
vérias confusdes se estabeleceram como, por exemplo, entre soberania
territorial e propnedade privada ou na poese de 1mgvem acarreta,ndo
jurisdicho. Nota-se, ainda, essa “privatizaciio” do d1relt0 publico
no conglderar a fun¢iio plblica como bem de familia on no dever

nobre de poriar armas, A Idade Moderns, porém, assiste a restau- -

raghio dos dois campos distintos do direito ¢, receniemente, o fens-
meno inverso, da penetragiio crescente do direito péblico nos insti-
tutos de direito privado. A “publicizachio” déste, tendéncia que os
privatistas procuram coarctar, é cada vez mais intensa, notadamente
no que diz respeito & instituigfio da propriedade e cutras, de rele-
vancia soclal,- N&o quer isgo dizer, todavia, que tenda a desaparecer
o direito privado. Pelo contririo. Este se expande constantemente,
mais flexivel e livee, atendendo 3 complexidade crescente do cada
vez mais intenso intercdmbio de variados e novos inter8sses par-
ticulares. O direito pfblico, porém, mais nobre e maiz enérgico,
mais e mais social e universal, se impSe como o futuro direito do
mundo, segumdo a evolugiio da ordem internacional para. o Super-
Estado que se awzmha

O DIREITO DE CONS’TRU]R E OS REGULAMENTOS
ADMINISTRATIVOS

GUSTAY(Q PHILADELPHO AZEVEDG
Procurador Geral da P.DF.

Ponto cardeal ¢ de partida, para &ste estudo, é o prlnciplo gue
define. & propriedade como o direifo de gozar e dispor da coiza de
modo amplo — desde gue deZm néo se fagn o uso vedado pelas leis
2 regulomentos.

A origem e 2 legitimacio da propriedade foram, em todos os
tempos, matéria de controversrla ag escolag socialistas, todavia,
{rouxeram & ordem do dia uma revisio bfisica do conceito.

A principio, o direito de propriedade, com carater exclusivo e
ilimitado, traduzia uma relacfio direta e imediata entre a pessoa e
a coiga, erge omnes. Encerrava o conceito primitivo dois elementos :
relagio entre o sujeito e a coisa, permitindo a utilidade e a obrigacgio,
de contettdo negativo, por parte de terceiros, de néo perturbar aquela
gituagho, cuja conseqiiéncia & a exclusividade.

Envolvendo a propriedade a plenitude do direito sObre a coisa,

% sendo eomo tal ilimitada, tbdas as restrigbes a se lhe opor pare-

ceriam em contradicio com essa idéia fundamental. A coneclusio
seria absurda — a plenitude da propriedade nfo impedindo uma
limitacdo, que se faz em favor da coletividade, com origem ainda
nos tempos de Roma. O abusus primitivo ja nao mais indicava um
aproveitamento sem peias; o exereicio do dominio comecava a anbor-
dinar-ge 20 bem puablico. Sem embargo, o influxo dos principios
individualistas dominantes no final do século XVIII forgou a con-
giderar-ge o direito de propriedade como sagrado para seus titularea.
O exagéro voltou & plasmar, como nos primérdics do direite remane,
os trés elementos constitutivos. A propriedade podia ser usada de
modo absoluto, gozada de maneira exclugiva e mesmo disposta de
forma "abusiva. ¥ssas mormas, preseritas pela Declaragiio de Ih-



