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1. Direlto constituclonal - O direito constitucional é o ramo do direito
phblico que estabelece os fundamentos da organizagio juridica do Estado,
delimitando o campo em que éste deve desenvolver as suas atividades.

Nesse concelto encontramos, desde logo, trés elementos essenciais, cujo
esclarecimento se impGe: a) a nogdo de direito pablice, por oposi¢io ao
privado; b) a no¢do do que Seja organizacio juridica, ordem juridica, distinta
da ordem politica e da ordem social; ¢) a nocio de uma atividade limitada
do Estado, isto é, de uma atividade estatal cujo campec encontra a sua limi-
tagdo no direito constitucional.

2. Direito piblico e direito privade. — A nogao de direito pdblico, a distingfo
entre direlto piblico e direlto privade, é, como se sabe, uma das questies mals
controvertidas da teoria do direito. Parece que, na realidade, nfo existe dife-
renca de natureza, nem separacido nitida, entre o publico e o privado, dentro
da. ordem juridica. N&do obstante, se nos afastarmos, pouco a pouco, da zZona
de fendmenos juridicos em que os dois campos se confundem, iremos encon-
trando uma, diferenciagio cada vez mals crescente entre éles. Se a dualidade
piblico-privada nfo compromete a unidade do direito, é incontestavel que
entre um e outro ha diferencas sensiveis, quer quanto & malor ou menor
importincia social e politica das relagdes juridicas, gquer guanto & forma de
intervencéio do Estado para a efetivagic da norma juridica, quer quanto ao
contefdo, maior ou menor, de llberdade e de ag¢io individual que se pressupde
existir no direito,

3. A distin¢fio do direito romano: o “jus publicum” e 0 “jus privatum”, — A dis-
tingao entre direito piblico e direlto privado j4 vem do velho direito romano.
O jus publicum e o jus privatum dos Romanos diferengava-se pela matéria
de que um e outro se constituiam. O jus publicum ou direito plblico abrangia
o conjunto de principios referentes aos interésses do Estado, da sua cons-
titulgdc e administracdo: govérno, organizacio das magistraturas, culto e
sacerddcio (jus sacrum), relagoes entre os eldaddos e os podéres plblicos. Ao
passo gue o jus privatum ou direito privado compreendia o conjunto de regras
concernentes aos interésses dos Individuos, subdividindo-se em jus natural,
jus gentium e jus civile,
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Por conseguinte, no direito romano, a distincio entre direito piblico e
direito privado baseava-se numa distingdo primordial entre o que fbsse inte-
résse publico ou interésse do Estado e o que fosse interésse privado ou interésse
do indlviduo. Ou, segundo a definicfio classica de Ulplano:

Publicum jus est quod ad statum réi Romanae spectat; privatum guod
ad singulorum utilitatem pertinet: sunt enim gnaedam publicae uti-
lia, quaedam privatim. Publicum jus in sacris, in sacerdotibus, in
magistratibus consistit. Privatum jus tripartitum est: collectum ete-
nim est ex naturalibus praeceptis, aut gentium, aut civilibus. (DL, I,
§ 2; De justitia et jure, I, 1.)

A primetra vista, a distingdo romana entre direito piblico e privado parece
imprecisa. Conquanto aceita ainda por alguns juristas modernos, como Bruns
e Neuner, a maioria déles abandonaram-na. Objeta Korkounov que a diferen-
ciacdo entre interésse ptiblico e interésse privado néo é das mais nitidas,
porquanto a leli 36 protege um interésse privado quandc hé néle certa dose de
generalidade, certa dose, conseguintemente, de interésse pablico. Nesse sen-
tido, continua Korkounov, pode-se dizer que o direito, seja plblico ou privado,
s6 protege os interésses gerals, os interésses que abrangem certo grupo de
pessoas. Nunca a lei protege interésses privados que ndo tenham qualquer
utilidade coletiva.

4. Critério de Savigny e Stahl: a finalidade das regras juridicas. — Para dar
maior precisio ao conceito de Ulpiano, propds Savigny que se diferengasse o
direito publico do privado nfo pelo seu contelido, isto €, nio pela natureza dos
interésses a que um e outro se referem, mas pelo fim a que se destinam as
regras juridicas de um e de outro. Nas regras de direito ptiblico, diz Savigny,
o Estado é o fim supremo, cabende ao individuo lugar secunddaric. Em con-
traposigio, nas regras de direito privado, o fim principal é a protecio do
individuo, aparecendo o Estado como simples meic de realizar essa protegdo.
Assim, no conceito de Savigny, para sabermos se uma regrs juridica pertence
a0 direito phblico ou ao direito privado, pouco importa que, no seu conteddo,
haja ou nao um interésse piblico, um interésse do Estado. Esse interésse prblico
pode existir mesmo nas regras de direito privado. O que importa indagar é se
ésse interésse piblico constitul o fim principal da regra juridica. Se constitul,
se a regra Juridica visa primacialmente a proteger um interdsse do Estado, é
uma regra de direito publico. Se, ao contririo, o interésse publico figurar nela
apenas como elemento secundario, como meio de atingir um fim superior, tra-
duzindo tdc-sdmente o interésse que tem o Estado de proteger necessidades
e Interésses Individuais — serd, entdo, uma regra de direito privado.

DistingAo semelhante é feita por Stahl, que também procura caracterizar
as regras de direito publico e de direito privado segundo o fim que umas e outras
tém em vista. As relagdes juridicas que fé8m por fim a satisfagio das necessi-
dades indlviduais sio relacdes de direito privado, mesmo que haja, de permelo,
um interésse publico em satisfazé-las. Ao contririo, as relacées juridicas que
tém por fim estabelecer a uniido dos homens sob um mesmo govérno e fazé-los
viver nessa unidade, sio relagdes de direito publico.

Contra o critério de Savigny e Stahl também se levantam objegdes razo-
aveis. Em primeiro lugar, é falso gque o Estado, quando procura satisfazer as
necessidades individuais, apareca como um elemento secundéario, como simples
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meio de alcancar um fim, Na realidade, todo direito, seja piblico, seja privado,
emana do Estado, pois é éste que detem a férga de coagho indispensavel a todo
direito. Demais, todos os direitos e garantias individuals, que constituem a
base das relagbes juridicas de ordem privada, sfio sempre determinados pelo
Estado numa lel constitucional — e ndo héa lel mais caracteristicamente de
direito ptblico do que uma constituicdo politica. Ora, se entre os preceitos
constitucionais ha muitos que tém por fim essencialmente fixar os direitos
e garantias indilviduais; e se, por outro lado, as regras constitucionais séo
inquestionavelmente regras de direito piablico, como sustentar o conceito de
que o caracteristico das regras de direlto privado é terem por fim a protecéo
dos interésses individuals?

Em segundo Ilugar, pode alnda objetar-se, contra a distingio de Savigny
e Stahl, que hid muitas relacbes juridicas gue tém por fim satisfazer os inte-
résses do Estado e que nfdo sdo relacdes de direito pliblico, O Estado também
exerce atividades privadas: compra e vende, aluga e aliena, possui industrias,
financia emprésas bancarias e de transportes, possui bens moveis e imoveis,
administra-os como o faria qualquer individuo. Todas as relacdes juridicas
derivadas dessas atlvidades, evidentemente, tém por fim a protegcdao dos inte-
résses do Estado; entretanto, nfdo sdo relagdes de direito pablico e sim de
direito privado.

5. Critério patrimonial; Mayer, Oumoff ¢ Kaweline, — Para contornar essas
dificuldades, procuraream outros autores assentar a distingao entre direlto
piblico e direito privado no conceito de patriménio. E o eritério de Mayer,
de Oumoff e sobretudo de Kaweline. As regras juridicas que se destinam a
proteger os bens patrimoniais, isto é, os bens que tém um valor econdmico, sio
regras de direito privado — pouco importando qgue o sujeito désses bens seja
um individuo ou seja o proprio BEstado. Ao contrario, todas as demais regras
juridicas que nido se referem a bens patrimonlais sio regras de direito piiblico.
Assim, quando o Estado age na defesa dos seus bens patrimoniais, age como
qualquer individuo e entra na esfera do direito privado. Por outro lado, quando
se estabelecem entre individuos relacdes que nfo tém cardter patrimonial —
como, por exemplo, relaces de familia —, estas entram na esfera do direito
publico.

O principal defeito désse critério é a sua artificialidade. A térmos de aceita-
lo, seria preciso reformar toda a arquitetura do direito, transportande para &
esfera do direito privado uma multidao de relagbes juridicas que sempre foram
consideradas como de direito piliblico — como, por exemplo, as leis sobre im-
postos, a leglslacfo fiscal e aduaneira, as leis de pensdes e aposentadorias dos
funcionarios publicos, gue se referem a bens patrimoniais, mas que sempre
foram estudadas no direito administrativo, que é um ramo do direito piblico.
Ao mesmo tempo, teriamos que levar para o campo do direlto publico relacdes
juridicas que sempre estiveram no terreno do direito privado e até hoje se
estudam no direito civil — como, por exemplo, as relacdes de familia, maiori-
dade, patrio poder, parentesco, as relacbes pessoais entre coénjuges ete.

Ressalta, portanto, & primelra vista, que semelhante classificacio é desti-
tuida de importincia pratica. Tomar o cardter patrimonial das regras juridicas
como critério para distinguir as regras de direito privado das regras de direito
pablico equivale a lancar a desordem em nossos estudos, sem qualquer outra
vantagem que nio seja a defesa de um conceito abstrato.
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Ha, além disso, uma dificuldade maior na adoc¢do désse critério: é a prépria
distincdo entre direitos patrimoniais e direitos ndo-patrimonials., Sabemos hoje
que os proprios direitos pessoais, na esfera das relagbes civis, podem ter um
valor econdmico e abranger, portanto, interésses que afetam o patrimonio.
Discutem os civilistas se o dano moral é econdmicamente ressarcivel. E, na
pratica hodierna, o mais pessoal de todos os direltos — o direito & vida, & saude
e & conservacdo individual — tem, por férga de lei, um valor econdmico,
expresso quer pela InstituicBo do seguro social, gquer pela obrigacio — a que
estdo sujeitas, por exemplo, as emprésas de transportes — de indenlzar pecu-
niadriamente a perda de uma vida humana. Mals dificll ainda é essa discrl-
minac¢io na esfera da vida pablica. Se o Estado exerce fungdes de govérno e
de dominac¢do que, aparentemente, nio tém carater patrimonial na realidade
elas afetam sempre o patrimdnic do Estado: pols ndo had funcio de govérno
que hio dependa de recursos materiais, econdmicos, e que nio esteja sujeita a
dotacdes or¢amentarias. Para agir na defesa dos seus interésses malis carac-
teristicamente politicos, o Estado precisa de pessoal, de funclonirios que
exercem fungdes remuneradas, que sio pagos para servi-lo; precisa ainda de
material, de armas ou instrumentos técnicos, que s&o também adquiridos 3
custa dos seus bens patrimoniais. E a malor prova de gue os interésses mals
caracteristicamente politicos afetam o patriménio do Estado e dependem dos
recursos déste, € que as atividades politicas dos Estados modernos estio na
mals estrita dependéncia dos seus recursos econdmicos, do montante da rigueza
plblica.

Por ai se vé quio arbitraria e quio pouco pratica é a distinc@o entre direito

plblico e privado que se baseia no carater patrimonial do segundo e no cariter
nio-patrimonial do primeiro. Na realidade, quaisquer relacoes juridicas, sejam
phiblicas ou privadas, podem afetar o patriménioc e ter valor econémico.
6. Critério de Puchta: distingio entre o “individuo em si” e o individuo
“membro da sociedade organizada”, — Todos os critérios que acima foram
expostos se baselam sobre a matéria ou conteido das regras juridicas. Outros,
porém, foram sugeridos, procurando distinguir o direito publico do privado pelo
aspecto formal. Segundo é&sses critérios, as relacoes de direito ptblico e as de
direito privado tém essencialmente ¢ mesmo contetido material; distinguem-se
tao-somente pela forma sob a qual se apresentam.

A primeira distincido formal que podemos considerar é a de Puchta. Todo
direito visa a proteger interésses humanos; mas, como sujeito de direito, o homem
pode ser considerado sob dois aspectos: quer como individuo em s, quer como
cldaddo ou membro de uma socledade politicamente organizada. As regras
luridicas que dizem respeito ao Individuo considerado como tal, e que presidem
as relacdes entre individuos, diz Puchta, si0 de direito privado. Ao contrarlo,
as regras juridicas que dizem respelto ao cidadfo, isto é, ao Individuo consi-
derado como membro de uma scociedade organizada, e que presidem as relacdes
entre os individuos e o Estado e entre os virios drgdos estatais, sfo regras
de direito publico. Portanto, segundo Puchta, quando quisermos saber se uma
regra juridica é de direito publico ou de direlto privado, cumpre-nos indagar
apenas o aspecto pelo gual o individuo é considerado nessa regre; se o € como
individuo em si e em suas relagoes com os outros individuos, independentemente
das exigéncias da ordem social, temos uma regra de direlto privado; mas, se o
individuo é considerado como membro de uma socledade politicamente orga-
nizada e em suas relacdes com o Bstado, temos uma regra de direito ptblico.
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Alguns diseipulos de Puchta acrescentam um esclarecimento importante a
essa classificacio. Dizem que devemos inclulr no direito pablico tédas aquelas
regras que supdem necessirlamente a existéncia de uma sociedade organizada
e que sem esta nio existiriam; incluem-se, ao contririo, no direito privado,
todas aquelas regras gue supdem unicamente relacdes entre individuos e que
poderiam existir mesmo abstraindo da existéncia do Estado. Assim, as relagdes
de familia, de propriedade, as relages contratuais etc. poderiam existir mesmo
onde nao houvesse um Estado organizado: sdo relagdes de direito privado. Mas
as relagbes decorrentes de uma funcio plblica, a naclonalidade, a cldadania,
os direltos de eleger e ser eleifo, as relagdes entre funcionarios e orgios do
Estado ete. pressupdem necessariamente umsa sociedade organizada e nfio pode-
riam existir fora do Estado: sdo relacoes de direito publico.

A inconsisténcia désse critério transparece ao primeiro exame. Basela-se
éle numa das mais pernictosas abstragdes que tém surgido no campo dos estudos
politicos: a concepcdo do individuo independentemente da socledade organizada
& que pertence. Na realidade, ndo hé regra juridica nenhuma que possa ter
existéncia fora de uma ordem social definida. Se fossemos aprofundar o critério
de Puchta, chegariamos & conclusio de que tddas as regras juridicas sio de
direito pilblico ¢ que nao existem regras juridicas de direito privado: porgque
todas elas 86 existem em funcio de uma scciedade organizada e nao poderlam
subsistir fora ou independentemente desta.

7. Critica: qualquer regra juridica é produto de uma sociedade organizada. —
O critério de Puchta se aproxima da concepgio do “Contrato Social” de Jean-
Jacques Rousseau — fonte de tantos erros politicos e histéricos. Essa abstracio,
que pode conceber o “individuo em si” como algo separade da sociedade orga-
nizada, trai ainda os preconceitos filosGficos da Revolugio Francesa. O fato é
que toda regra juridica, seja de direito publico, seja de direito privado, pres-
supfe uma socledade organizada e 30 existe em virtude desta. O homem & um
produto da heranca e do meio. Todo individuo tem uma formacgdo social
inseparavel da sua personalidade. Todos os direitos do individuo resultam da
concepciio que esta ou aquela socledade organizada tem acércaz do direito e
da justica. Sem uma organizagio social, sem um Estado politicamente cons-
tituido, ndo ha direito possivel. O direito é sempre um produto social, um
reflexo positivo da organizacdo soclal déste ou daquele povo — e os direitos
privados variam conforme a mentalidade social onde se geram.

Todas as relacdes de ordem privada, para terem cariter juridice, pressu-
péem uma obrigatoriedade que s6 um Estado organizado serd capaz de lhes dar.
Fora de uma sociedade organizada em Estado nhio ha direito de mnenhuma
espéeie. Demais, para que o Estado reconheca o cardter imperativo de uma
relacio privada, € a converta, pela sancio legal, em relagdo juridica, é preeiso
que o espirito social, a mentalidade social estejam preparadas para aceiti-la
como tal. Conseqilentemente, téda relacdo de ordem privada, para converter-se
em relagiio juridica de direito privado, j& pressupde — tanto quanto o direito
publico — uma socledade organizada, um espirito social mais ou menos ama-
durecido. Se nio se pode conceber o0 homem fora da sociedade, néio ha direito
que seja independente de uma organlzacio social e de um Estado politicamente
constituido. Tal eritério nao pode, portanto, servir de base para a distingio entre
direito piblico e direito privado.
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8. Critério de Thon: as consegiiéncias da viclacie da norma juridica. — Um
outro critério formal foi proposto por Thon. Baseia-se na apreciacio das con-
seqiiénclas da violacAo da norma juridica. Se a violagio do direito s6 pode ser
reparada por iniciativa de quem g sofreuy, temos um direito privado; mas se a
violacio d4 lugar a uma intervengio ndo solicitada da autoridade piblica,
temos um direito pablico. Por outras palavras: as normas de direlto privado
sio aquelas para cuja sangio é necessiria a inlciativa particular, enquanto as
normas de direito piblico sio garantidas pelo Estado independentemente de
qualquer iniciativa particular.

Esse critério parece melhor que qualquer dos anteriores. Ainda veremos,
mais adiante, que éle tem muita coisa de aproveitivel, que se deveri reter.
E indubitavel que a apreclacio das conseqiliéncias da violagio da norma juridica
deve entrar no critério distintivo entre direito publico e privado. A iniciativa
individual é um dos caracteristicos do direlto privado; a intervencido direta do
Estado estd sempre implicita em tddas as normas de direitc ptublico. E cada
dia que se amplia a intervenc¢io do Estado na vida privada, vemos passar para
a Orbita do direito piblico relagdes e obrigacdes que, anteriormente, eram meras
relacoes de direlto privado.

Mas, como ainda mostraremos nas paginas seguintes, ésse critério mera-
mente formal de Thon nao é suficiente. Nao basta apreciar o grau maior ou
menor de intervencio do Estado, a amplitude malor ou menor da iniciativa
privada para a realizagio da norma de direito; é preciso também estudar as
causas sociais e politicas dessa diferenga. Se o Estado resolve intervir em
certas relagbes juridicas e se deixa outras ao arbitrio individual, temos ai uma
diversidade de atitudes cuja importineia nao pode ser menosprezada. Mais
importante ainda, todavia, é indagar as causas econdmicas, politicas e sociais
que ora aconselham o simples apoio i iniclativa individual, ora impfem a
intervengio direta e nio solicitada do Estado na realizagho do direitc. E a
apreciagio dessas causas ¢ outro elemento essencial, que forgosamente deve
entrar no critério diferencial entre direito pablico e direito privado.

9. Critério de Duguit: o conceito de “poder de dominag¢io” do Estado. — Diante
dessa disparidade de critérios, muitos juristas reconhecem a necessidade de
suprimir, de uma vez por todas, a linha diviséria entre direito phblico e direito
privado. Um déstes é Léon Duguit. Nio obstante isso, porém, e depois de haver
admitido que a dualidade entre direlto publico e privado era incompativel
com o progresso do direito — Duguit propde outro critério. As regras de direito
publico ¢ as de direito privado, diz éle, tém o0s mesmos elementos, os mesmos
fins, o mesmo contetdo. Apenas se diferenclam no mode como se eXerce a
sancio de umas e de outras. As regras de direito privado sfo impostas pelo
Estado, que promulga suas leis no exercicio do poder de dominacao que lhe
incumbe manter sobre os individuos; ao passo que as regras de direito plblico
540 aquelas que o Estado dita para si mesmo e para as quals, conseguintemente,
nio ha sancdo tdo rigorosa e direta, visto que o Estado nao pode obrigar-se
coativamente a si préprio.

Como se vé, Duguit inverte as situacGes, baseado no conceito de um “poder
de dominacio” do Estado sdbre os individuos. Justamente as regras juridicas
que tém obrigatoriedade mals imperativa, aquelas cuja violagio acarreta a
intervencio imediata e nio solicitada do Estado — as regras de direito publico
— 530 as que Duguit reputa terem sancao menos rigorosa, porquanto sio obri-
gacdes que o Estado impde a si proprio. Duas idéias perigosas estdio implicitas
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nesse concelto: a ldéis de que o direito é algo impéste pelo Estado e, como
conseqiiéncia desta, a idéia de que o Estado pode tolerar a inobservancia das
regras juridicas por parte déle mesmo, enquanto as impde com coactiva Into-
lerancia aos individuos. B que, muitc embora tenha orientado téda a sua
doutrina no sentido de combater a tendéncia germfnica que considera ¢ poder
como fonte do direito e de buscar, na ordem natural das relagies sociais, algo
capaz de submeter o Estado ao direito — Duguit nio conseguiu libertar-se do
ponto de vista das doutrinas que pretende combater e, insensivelmente, recorre
a Idéias que estio contidas na teoria alem& da Herrschaft: o Estado como poder
de dominacdo, a oposi¢io entre governantes e governados, ¢ assim por diante.
Sua distingio entre direito plblico e privado assenta nessa base. Ela nos val
conduzir a outro campo mais vasto, onde pululam hoje muitas doutrinas reacio-
narias, postas,a servico da causa dos Estados totalitarios.

10. Critério dos doutrinadores alemaes e fascistas: a oposicio entre gover-
nanies e governados. — Fol nos juristas alemies que Duguit foi buscar sua
orientacéo iniclal. O conceito do “poder de dominagio” do Estado, & oposicéo
entre governantes e governados, uns que mandam, outros que obedecem —
esteve sempre presente nas doutrinas germénicas. O clima politico da Ale-
manha, apds a vitoria do movimento naszista, favoreceu ainda mals a expansao
dessa tendéncia. % natural que, tendo que distinguir as relagdes de ordem
piublica das de ordem privada, os doutrinadores alemies hajam recorrido a
essa concepcio da socledade dividida em dois blocos antagdnicos: de um lado
o Estado soberano e poderoso gue comanda; de outro lado os individuos, os
governados que obedecem. E o que vemos, por exemplo, em Radbruch. Para
Radbruch, o que distingue as relagdes de direito piblico das de direito privado
é o fato de a obrigagio juridica, que elas erlam, depender ora do comando de
outrem, ora da auto-submissfioc do préprio obrigado. Se o dever juridico é
impdsto pelo poder de dominacdo de outrem — do Estado, portanto -- temos
uma relacio de direito piiblico; mas se &le resulta de condigdes voluntariamente
aceitas por aquéle que tem de cumpri-lo, € uma relacdo de direito privado. O
dever de pagar impostos, por exemplo, nao depende da vontade do obrigado:
é uma obrigacio de direito pablico. Mas o dever de pagar uma divida decorre
unicamente do ato voluntario em virtude do qual alguém a contraiu: é uma
gbrigaciio de direito privado.

Os doutrinadores do Estado fascista italiano preconizaram critério seme-
lhante. Véem éles entre a sociedade organizada em Estado e os individuos que
a compdem uma relacio entre governantes e governados. Os governantes sio
0s que detém o poder de dominac¢io. Quando agem em nome désse poder, criam
relaces de direito pablico. Ao contririo, quando os governados agem em virtude
dos seus interésses particulares, estabelecem-se relagbes de direito privado. O
direito publico é, portanto, para os doutrinadores fascistas, a expressio de uma
vontade piiblica ou de uma vontade de govérno, posta em acdo pelos gover-
nantes e dirigida aos governados. Ou, como o define Carle Costamagna:
o direito pablico é o complexo das regras juridicas da vontade publica, operando
por forca de sua supremacia e segundo as condicdes da sua competéncia.

11. Critica: o poder politico é um “servi¢co secial” e nio uma vontade piablica
de “comando”, — Fundar o direito piblico no poder de dominag&o do Estado
é como que transformar o Estado numa espécie de eriador do direito; é, sobre-
tudo, esquecer gue o direito tem uma origem e um fundamento social, uma
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causa e uma finalidade humanas, que se superpdoem ao Estado. Transformar as
regras de direito piblico em simples emanacdes da vontade de govérno dos que
detém o poder politico é violar ésse principio fundamental e eterno de que
acima dos interésses e da vontade dos governantes esti o hem comym,
8 felicidade soclal, a felicidade humana e os fins humanos a que todo Estado
deve servir. Néo é justo supor que uma regra de direito publico retire o seu
valor e a sua for¢a da vontade dos governantes e do poder de dominacdo do
Estado. Néo é justo, repetimos — e a idéla de justica jamals se deve separar
da ldéia do direito. Se a vontade dos governantes se torna fonte criadora de
normas juridicas, é tio-sdmente porque essa vontade serve ao bem comum, aos
interésses gerais da sociedade. E, realmente, sO enquanto ela serve a ésse fim
social merece ter em seu apoio a for¢a do direito. Desde o momento que o poder
de dominacdo dos governantes deixe de servir ao bem comum, cessa, pelo mesmo
motivo, de ser uma fonte de direitos — e o seu exerciclo passa a constituir um
abuso do direito. Isso eguivale a reconhecer que todo direito, seja ptiblico ou
privado, tem a sua origem em alguma coisa que transcende o Estado e a vontade
dos governantes. Governar nic é dominar; governar é servir. Servir 4 socle-
dade, servir ac bem comum. O Estado nfo é um fim em si: é apenas um melo
de realizar o bem comum, um sistema de funcoes e de servicos organizados
em beneficio da coletividade. Portanto, o poder politico é, antes de mais nada,
um servico social. Désse cardter e dessa finalidade & que éle retira toda a sua
forga, téda a sua razdo de ser. Nenhum direito pode emanar da vontade dos
governantes por férca dessa vontade mesma. Nenhum direite pode ser direito
apenas em virtude de exprimir um “poder de dominagfio do Estado”. Nic é
possivel, conseguintemente, caracterizar o direito publico e diferencié-lo do
privado pelo fato de traduzir o primeiro a vontade de comando dos governantes.

Em segundo lugar, a propria oposigio entre governantes e gevernados, que é
o pressuposto désse critério, exprime um desvirtuamento das verdadeiras rela-
¢coes entre o Estado e os individuos. As fungbes de mando e dominagfio s6 sdo
tais em aparéncia; na realidade, as coletividades sé aceitam os governos quando
reconhecem a justica, a conveniénela ou a oportunidade das suas acdes. Em
ultima analise, ¢ da aceitagio coletiva, expressa cu tacita, que todos os governos
retiram a sua forca de dominio; portanto, é sempre o pove que se governa a si
mesmo pela voz dos chamados “governantes”.

Nao hd, na vida publica, oposicio real e definitiva entre governantes e
governados; a oposicio que ha é puramente exterior, aparente.

O Estado existe para o povo e pelo povo. Os governantes detém o poder,
nio para realizar as suas vontades e impor os seus designios, mas tlinicamente
para servir a¢ povo e interpretar as suas necessidades e aspiracoes.

Em resumo, nio ha, nido pode haver nenhum direito que emane da vontade
dos “governantes” e do “poder de dominagio” do Estado como tal. Nio € pos-
sivel, portanto, utilizar essa idéia como critério distintivo entre regras de direito
piiblico e regras de direito privade. Néo ha um direito dos governantes e outro
direito dos governados. Todos os direitos nascem de causas socials e tém fins
sociais. Todos os direitos, sejam pfiblicos ou privados, visam s defender interésses
humanos, dentro de uma sociedade organizada.

12. A distin¢io entre o direite piblico e o direito privado é uma conveniéncia
de ordem politica. — Onde, pois, & distingfc entre regras de direito piiblico e
regras de direito privado? Na realidade, parece nao existir oposicio entre umas
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e outras. Direito piblico e direito privado se integram num 36 corpo. Em es-
séncia, como sallenta Hans Kelsen, s6 h4 uwm direito. Em vez de opor-se, as
regras de direito publico e as de direito privado se completam umas as outras,
constituindo antes dois aspectos particulares por gque podemos considerar ©
fendémeno juridico. Qualquer delimitacio entre o campo do direito publico e
o do direito privado serid necessariamente imprecisa e convenclonal.

O que decide se tal ou qual regra juridica entrari na esfera do direito
pfiblico ou prmanecerd na do direito privado sfo, apenas, conveniéncias de
ordem politica. Nio h4 maior prova disso do gue a ampliagdo extraordiniria
que vem tendo, hoje em dia, 0 campo do direito piblico, com a intervengho
cada vez maior do Estado na vida privada. Normas de direito privado passam
gradativamente a constituir normas de direito publico — sé porque o Estado
reconhece a conveniéncia de lhes dar malor fér¢a e obrigatoriedade mals impe-
rativa. Pouca a pouco as constituicdes modernas vao inclulndo entre os seus
dispositivos normas reguladoras de interésses, até entdo considerados como de
direito privado:; interésses de familia, de educagho e cultura, protecio ac tra-
balhe e ao trabalhador, protecao & mulher e 4 crianca, regulamentagio da vida
econdmica etc. Rsses Interésses, outrora protegidos apenas na orbita do direito
privadao, sdo transportados para o campo do direito pilblico, consagrados na lel
constitucional, defendidos pela intervencdo direta do Estado. Conveniéncias de
natureza politica — econdmica, soctal —, eis o finico movel dessas modificaces.
Sio conveniéncias de natureza politica que conduzem o Estado a distribuir em
dols circulos — o piblico e o privadoe — os interésses humanos, a fim de melhor
garantir a realizacio do direito, Pols é evidente que a intervencdo direta e néo
solicitada do Estado constitui maior garantia do que & simples iniciativa pri-
vada, na qual o individuo pode se ver envolvido em situagbes de dependéncia
moral ou econdmica gue ¢ impe¢am de fazer valer os seus direltos — como
vinha sucedendo, por exemplo, com a grande massa do proletariado, antes do
progresso da legislagiio trabalhista.

Todavia, qual o critéric que orienta o Estado na apreclacéio dessas conve-
niénelas de natureza politica? Qual o critério em gque éle se inspira, para decidir
se tais ou quais interésses devem permanecer na esfera das relagdes privadas
ou ser levados para o campo do direito pablico? Por que, em suma, tais ou
quals interésses juridicos necessitam de maior garantia e de mais eficiente
protecao do gue outros?

13. O direito, a justica e o bem comum — Talvez possamos encontrar, na ligio
do velho direito romano, alguns esclarecimentos uteis. Acabamos de ver que é
imprecisa a delimitacio dos dois campos de interésses — phblicos e privados.
Téda distingio aqul é convencional e deriva de conveniéncias politicas. Ora, &
diferenciacéo que entre éles fazilam os juristas romanos também era imprecisa
— e por isso mesmo fol criticada. Contudo, é quicd nessa imprecisdo que reslde
o seu malor mérito. O direito romano néo fol construide tedricamente, deduzido
de conceitos abstratos, como o foram multas das institulghes juridicas dos povos
modernos; formou-se empiricamente, em contato com a vida, como fruto da
experiéncia de um povo priatico e realista. Por isso, na época de realismo
politico em que vivemos, talvez nos sintamos muiltas vézes mals proximos do
espirito pratico do direito romano do que do espirito tecrizador e muita vez
romantico dos juristas dos Gltimos dois séculos, No direito romano, também
0 jus publicum e o jus privatum n&o se oputtham. Eram duas posigdes do
homem em face do direito, O direlto podia abranger os interésses publicos ou
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os interésses individuais; as normas reguladoras de uns e de outros tinham,
entretante, 2 mesma esséneia, posto que umas e outras visavam sempre a reali-
zacdo do direito e da justica.

Que é o direito? Definiram-no os romanos: uma regra de bem viver; um
meio de assegurar os interésses de todos, sem prejuizo de ninguém. Todo direlto,
seja publico ou privado, tem como caracteristica primordial a realizagiio de
uma triplice finalidade: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tri-
buere. Viver honestamente, nio prejudicar a ninguém; dar a cada um o que
é seu. Por outras palavras, exprimindo a mesma idéia num conceito moderno:
todo direito tem por fim a realizagio do bem comum, dentro dos limites da
egiildade e da justica.

E que é a justica? Definiram-na também os romanos com umsa clareza
e uma simplicidade que desafiam a acio do tempo: é a vontade firme e
constante de dar a cada um o que é seu. Justitia est constans et perpetua
voluntas jus suum cuique tribuendi. Insistiam sempre os juristas romanos
nessa necessidade de “dar a cada um o que é seu”, como a finalidade suprema
do direito.

Alnda veremos que nfo é sendo isso o que procuram os povos modernos,

nas grandes lutas politicas de classes e de nagdes em que se debate o mundo.
Dar a cada um o que lhe pertence; assegurar os interésses de todos, sem pre-
juizo de ninguém; distribulr os bens terrenos de forma que todos os homens
tenham igual oportunidade na luta pela vida e que cada qual receba o que
merece pela sua capacidade e segundo as suas necessidades — poderiamos
resumir nessas férmulas todo o sentido das lutas sociais dos fltimos trés séculos,
sob o lema de palavras sonoras como “democracia”, “lberdade” “igualdade”,
“fraternidade".
14. Interésses piblicos e interésses privados: sua diferenciacio. — Quer na
esfera dos Interésses publicos, quer na dos interésses privados, a finalidade do
direito ¢ a finalidade do Estado como drgio do direito sfio, portanto, as mesmas:
realizar 0 bem comum, garantir pela lei e pela férca da autoridade o summ
cuigue tribuere. Ora, essa garantia pode fazer-se de dols modos: ou se concede
ao individuo a facultas agendi, a faculdade de agir, amparada pela lei, a fim
de que éle possa, por iniclativa prdpria, garantir o seu direito; ou entfio é o
proprio Estado que assume o patrocinio da realizacéio de direito, Interessando-
se diretamente nessa realizaciio, a fim de que o suum cuique tribnere possa
operar-se mesmo nas situagies em que a Inlelativa individual for impotente
para consegui-lo.

Aos interésses juridicos cuja defesa pode ser feita cabalmente pelo uso
da facultas agendi individual, podemos chamar interésses privados. Casos h4,
porém, em que a Iniicativa individual ou nfio basta para a realizagio do direito,
ou é prejudicial a essa realizacfio. Ha situag¢bes econdmicas e soclals em que o
uso da facultas agendi pode ser ou ineflcaz para quem a possui, ou nocivo a
outrem. Impde-se, hesse caso, a intervencldo direta do Estado, que assume o
patrocinio dos Interésses em jogo. A éstes podemos chamar interésses piblicos.

Uns e outros, interésses publicos e interésses privados, sio interésses sociais
— pois o direito s6 protege interésses individuais quando é&stes tém certa dose
de generalidade, isto é, quando a sociedade precisa que é&les sejam satisfeltos,
O direito ¢ um fendmenc essencialmente social e tudo o que é juridico exprime
necessidades e interésses soclais. A diferenca entre éles estd unicamente na
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discriminacio dos interésses cuja defesa a sociedade pode confiar eficazmente
a0 individuo e dos interésses cuja defesa exige a intervencio direta e nio-
solicitada do Estado. Os inierésses sociais que ultrapassam o Ambito da agio
individual sio interésses publicos; os que estio contidos no aAmbito da acie
individual sdo interésses privados. A qualquer momento, obedecendo a conve-
niéncias politicas, pode o Estado retirar certos interésses da oOrbita privada
e transferi-los para a orbita piblica, arrogando-se ¢ direito de intervir para a
eficicia de sua realizagdo. Fa-lo todas as vézes que a experiéncla dos fatos lhe
demonstrar que ésses interésses nfo serdo devidamente assegurados pela
facultas agendi individual — ou porque seja esta impotente para defendé-los,
ou porgue seja ela capaz de exceder-se e burlar a realizacio do direito em
detrimento de terceiros que se encontrem em situacio econdmica e social
inferior.

15. O deslocamento dos interésses da érbita privada para a o6rbita piablica; a
intervencio do Estado na vida social. — Numerosos exemplos désse desloca-
mentoe dos interésses juridicamente protegidos da orbita privada para a orbita
piblica se encontram nas legislacies modernas. Relacdes primitivamente de
crdem privada — como, por exemplo, as relacdes entre patrées e empregados —
vao sendo transformadas em relagdes de ordem piblica, alegando o Estado ter
um interésse direto, isto & um interésse piblico em patrocini-las, desde que
verificou que as condi¢bes econdémicas, profissionais da sociedade nfo permitiam
a eflcaz realizacdo do suum cuique fribuere na drbita das inleiativas privadas.

Até bem poucos anos atras — e até hoje em militos paises — imperava na
ordem econdmica o principio do laissez faire, laissez passer. Consegiientemente,
o campo dos interésses privados alcancava o maximo de extenséio. O Estado
recusava-se a intervir nas relagbes econdmicas; concedia apenas aos individuos
a facultas agendi para lutar em defesa dos seus interésses, sob o amparo da
lei, Mas que lhes adiantava essa faculdade juridica de agir e ésse amparo da
lei, se, na realidade, a socledade estava dividida em grupos de pobres e pri-
vileglados, uns detendo a firga econdmica de ouro e 0s outros apenas o precgo
humilde do trabalho? A realidade econdémica destruia a eficiéncia da organi-
zacdo juridice e tormava Irrealizivel, na pratica, o jus suum cuique tribuendi,

Para remediar as misérias resultantes désse estado de coisas, o poder
publico resolveu intervir diretamente, para assegurar a justica soclal e a eqiii-
tativa distribuicio da riqueza segundo as capacidades e necessidades de cada
um. Conseguintemente, maior nimero de relacoes foram sendo deslocadas para
a esfera do interésse publico. Hoje, hi no Estado uma tendéncia nitidamente
socializadora, que amplia cada vez mals ¢ ambito dos interésses publicos.
Conhecemos, por experiéncia, os males do individualismo; sabemos que a ini-
ciativa individual tende, mals cedo ou mais tarde, a criar privilégios econdmicos,
sociais e politicos em beneficio de alguns e em detrimento da maioria. Como
drgdo do direito, ¢ Estado n&éo pode tolerar essa situac@io. A vontade firme e
constante de dar a cada um o que & seu — o velho e sempre vivo preceito da
justica romana — obrigou o Estado moderno a intervir na ordem privada, a
socializar a ordem privada em beneficio do bem comum. Com isso se amplia
cada vez mals a esfera dos interésses piblicos.

16. Distingdo entre direito publico e direito privado; ecritério pratico e realista.

— BSjbre a distingao, acima esbogada, entre interésses publicos e interésses
privados, podemos assentar também o critério diferencial entre direito publico
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e direito privado. Todas as regras juridicas que visam a defender os interésses
privados, isto €, os Interésses que estio contidos no dmbito da ac¢io individual
e para cuja garantia & necessario e suficlente o0 uso da facunltas agendi ampa-
radas pela lei, sio regras de direito privado. Por outro lado, tédas as regras
juridicas que visam a defender os interésses publicos, ocu seja, os Interésses
que ultrapassam o Ambito da acio individual e para cuja garantia néo basta
o uso da facultas agendi, exigindo, antes, & intervencao direta e néo solicitada
do Estado, sdo regras de direito piiblico.

Uns e outros, repetimos, interésses publicos e privados, sio interésses soclals,
porque, como fenémeno essencialmente social, o direito ndo reconhece inte-
résses individuals senfio na medida em que éles envolvem uma necessidade
sentida por muitos individuos. O que oz diferencia é o fato de, nos interésses
privados, ser confiada aos proprios individuos a defesa ou a iniclativa de sangho
dos interésses que a socledade reconhece como legitimos, ao passo que, no
campo dos interésses publicos, essa defesa ou iniciativa de sangéo é patrocinada
pelo Estado, que se superpde a todos os individuos e promove a realizacio do
direito, sem ser solicitado, e mesmo contra a solicitacio de ambas as partes
contendoras. Em resumo:

Direito piblico é o conjunto de regras protetoras dos interésses sociais que
ultrapassam o dmbite da acio individual e cuja sancao pode efetuar-se pela
intervencao direta e nao-solicitada do Estado.

Direito privade é o conjunto de regras protetoras dos interésses sociais que
se contém no ambito da acdo individual ¢ cuja sancio s6 pode efetuar-se por
iniciativa dos individuos interessados.

17. Essa distincio nac prejudica a unidade do fenémeno juridico. — O critério
que preconizamos tem algo de comum com o critéric de Thon: o fato de incluir
na distingio entre direito pablico e privado a apreciagio das econsegiiéncias da
violacdo da regra juridica. No direito privado é a inlclativa individual que
promove & reparacio da norma juridica violada; no direlto ptiblico ha inter-
vencdo direta e nio solicitada do Estado. Mas, para Thon, nisto residia toda a
distincao — donde a insuficiéncia do seu método. No critério que adotamos,
as conseqiléncias da violagho da regra juridica aparecem apenas como um dos
elementos de diferenciacio entre direito piiblico e privado; é um aspecto formal
que se ndo deve desprezar, mas que, por si mesmo, nfo basta. E preciso alnda
buscar as causas politicas e humanas dessa diferenciacfo: as causas soclals,
econdmicas, historicas, que ora aconselham ao Estado o simples apoio 4 inicla-
tiva individual, ora o compelem a intervir diretamente para a garantia do
direito.

Com razdo assinala Hans Kelsen que o dualismo direite ptblico-direito
privado traduz uma invasio das politica nos dominios do direitc. Realmente,
como acentuamos, € sempre por conveniéncias de ordem politica que o Estado
transfere ora uns, ora outros grupos de interésses sociais da 6rbita privada para
a oOrbita puablica. E essas conveniéncias politicas antecedem a violacdo do
direito; elas criam entre os direltos pablico e privado uma distingdo de matéria
e de contelido, que independe das conseqiiéncias de sua violagao. Por isso, hé
mister ineluir na definicao de direlto plblico, assim como na de direito privado,
¢ésse elemento material que também os distingue: o interésse publico de um
lado e o interésse privado de outro, ou seja, o interésse que exorbita da esfera
de acdo Individual ¢ 0o que se contém nessa esfera de acéo,.
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O critério que escolhemos &, pols, ao mesmo tempo, materlal e formal:
distingue as regras de direito publico das de direito privado, simultaneamente,
pelo seu conteldo e pela sua forma.

Nio esquecamos, todavia, que se trata de uma diferenciagio puramente
convencional, fruto de conveniéncias de ordem politica. Ha, inevitavelmente,
uma interpenetracio constante dos dois campos de interésses; e cada dia maior
nimero de interésses privados sao transferidos para a oOrbita dos interésses
pablicos, a fim de obter uma garantia melhor e mais eficiente. No fundo, o
fendmeno juridico conserva a sua unidade e a identidade substancial da sua
natureza.

18, Os interésses protegidos pelo direito constitucional sio interésses publicos.
— Definido o direito pablico, e o direito constitucional como um ramo déle,
dai decorrem, desde logo, varias conseqiléncias. Como parte do direito pablico,
o direito constitucional visa a interésses sociais supra-individuais, protege inte-
résses que ultrapassam o ambito da facultas agendi individual; numa palavra,
protege interésses piblicos. As regras de direito constitucional, sendo regras de
direite pablico, tém a sua sancio regulada pela intervencio direta e nao-
solicitada do Estado. Os preceitos contidos na lel constituclional precisam ser
mantidos de gualquer maneira, porque éles interessam diretamente & organi-
za¢io do Estado, sio elementos basicos da ordem social de determinado pals,
num determinado momento historico.

Nem todos os interésses piblicos, todavia, estio contidos na esfera do
direlto constitucional. A éle dizem respeito unicamente os interésses phblicos
relativos aos fundamentos da organizacio juridica do Estado e & delimitacio
do campo de suas atividades. E salientamos, iniclalmente, que para o esclare-
clmento ecompleto da nocho de direito constitucional seria preciso examinar,
nio sé o concelto de direito publico, como também os conceitos de organizacio
juridica ¢ de atividade limitada do Estado. £ o que vamos tentar nos pariagrafos
que se seguem.

19. O direito constitucional como fundamento da ordem juridica. — O Estado
é um corpo social e politico, antes de ser um organismo juridico. Se nfio ha
direito sem organizacdo social, nem tudo na organizacio social depende do
direito ou se converte em regra de direito. Jellinek distingue, no Estado, duas
ordens de atividades opostas, mas complementares: a atividade livre e 3 ativi-
dade regulamentada. A atividade livre decorre do interésse geral e nio se
concretiza em nenhuma regra de direito; ao contrario, a atividade regulamen-
tada é a gue tende A realizagdo de uma obrigacéo de direito. O campo da
atividade livre & imenso; éle exorbita da ordem juridica. Pela atividade lvre,
acentua ainda Jellinek, € que o Estado prové a4 sua propria existéncia, realiza
as suas necessidades fundamentals, orienta-se para os seus proprios fins, vive
a sua propria histdéria. Essa atividade livre se desenvolve 4 margem do direito
constitucional e se pauta por fins meramente politicos, sociais, econdmicos, etc.
O direito constitucional constitul o fundamento tao-sdmente da atividade
regulamentada do Estado, ou seja, de tudo aquilo gue diz respeito & ordem
juridiea.

A ordem juridica pressupbe a existéneia de interésses soclais protegldos
pela sanc¢io da autoridade publica e regulamentados em lei. Qualsguer inte-
résses que nao recebam essa protecio nem essa regulamentacéio estio excluidos
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da ordem juridica. O crganismo estatal tem vida pripria, espontaneidade e
elasticidade, que independem das prescrigbes do direito constitucional. Estudar,
portanto, o direito constitucional de uma nagio nio &, de maneira nenhuma,
estudar-lhe téoda a vida nem mesmo téda a vida politica: porgue, mesmo na
vida politica, hda um campo enorme para o desenvolvimento da atividade livre
do Estado, que nic decorre de preceitos constifucionais, nem se consubstancia
em normas constitucionais,

Entretanto, tudo aquilo que, dentro do Estado, estd subordinado ao direito
ou se cristaliza em direito; tudo aguilo que se traduz pela ordem juridica —
estd, em ultima andlise, na dependéncia do direitc constitucional, que estabelece
os fundamentos dessa ordem. A ordem juridica tem uma esfera muito mais
ampla que o direito constitucional; éste é apenas uma parte da ordem juridica.
Mas é uma parte fundamental. Nenhuma lei, qualquer que seja o seu contetido,
pode ir contra a lei constitucional. Esta 1ultima organiza juridicamente o Estado,
imprime uma dire¢io e um espirito a t6da a sua atividade regulamentada, A lel
constitucional — a Constituicio — é a lel basiea, com a qual tddas as demalis
lels deverdo conformar-se.

20. Os elementos da ordem juridica. — A ordem juridica, como dissemos, pres-
supde a lei ou norma juridica. Nem todas as normas juridicas tém, entretanto,
0 mesmo carater. Tanto na esfera do direito privado, como na do direito publico,
encontramos varias espécies de normas juridicas, que poderiam ser assim dis-
criminadas: I) normas cogentes ou impositivas: s30 as que ordenam que se fa¢a
ou nao se faga alguma coisa; II) Normas interpretativas: sfio as gue estabe-
lecem um critério auténtico de interpretagdo de outras normas ji prescritas,
mandando gue se entendam as mesmas desta ou daguela maneira; III) normas
dispositivas: s30 as que, hao especificando uma obriga¢io taxativa de fazer
ou de nido fazer, dispdem, entretanto, que, faltando prescrigio legal sbbre deter-
minada matéria, se proceda ou se entenda déste ou daquele modo; IV) normas
bastantes em si (self-executing, self-acting): s@o aquelas que trazem em si
mesmas todos 0s elementos necessarios & execugéio de suas prescricoes; V) nor-
mas nao-bastanfes em si: s&o as que dependem de regulamentacao ulterior
para a sua cabal realizagfio; VI) normas programaticas: S0 as gue tracam
linhas diretoras, exprimem o espirito de uma organizacio juridica, definem
uma tendéncia de ordemn geral, susceptivel de aplicar-se a multas situagdes
diferentes.

21. O direito constitucional como principio-limite das atividades do Estado. —
Vimos que o direito constitucional nao contém senfo uma parte da vida do
Estado; que o Estado temm uma atividade livie que se desenrola independente-
mente do direito constitucional e mesmo de qualquer outro ramo do direlto.
Nao obstante, tdda essa atividade llvre do Estado estd sob a vigllincla dos
preceitos constitucionals; ela nfo precisa déles para manifestar-se; mas nao
pode, de maneira nenhuma, infringi-los. Embora nio contenha em sl toda a
vida do Estadoe, o direlto constitucional fraga os limites além dos quais o Estado
néo pode ir, sem ferir as bases da sua propria organizacio.

Nesse sentido, o direito constituclonal é um principio-limite das atividades
do Estado. Tudo ¢ Estado pode fazer, para realizacfio das suas necessidades de
toda espécie e para consecugio de todos os seus fins; s6 0 que éle nfio pode é
violar a Constitui¢io, é ir de encontro 4s normas bésicas e ao espirito do direlto
constitucional.
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Isso importa, evidentemente, em reconhecer no direito algo superior ao
Estado. O Estado pode agir livremente em todos os campos gue necessite, fora
da orbita do direito; mas nao pode, de maneira nenhuma, ir contra o direito.
O direito constitucional, estabelecendo as bases da organizagio juridica do
Estado, é um critério superior de corientagio de toda a vida phblica, é um ponto
de referéncia a que o Estado deve sempre recorrer para inteirar-se dos limites
além dos quais lhe é defeso passar e para recordar-se dos quadros de valdres
essenclais que presidem & sua organizacgéo.

22. Func¢ido social e politica do direito constifucional. — Se o direito constitu-
clonal & um critério superior de orientacdo de téda a vida publica, ésse cariter
lhe advém da sua propria significacho e do seu proprio fundamento social e
politico. As constitulcdes politicas cristalizam sempre necessldades e tendéncias
soclals de determinado pais, em determinada época. Elas traduzem o espirito
de uma corganizacéo social, exprimem tudo aquilo que determinada sociedade
concebe como fundamentalmente necessirio &4 realizacao do bem comum, da
eqiildade e da justica. Por 1sso, as constituicbes politicas sdo o espelho das
sociedades que as promulgam. Por isso também elas se modificam constante-
mente, acompanham o ritmo da evolucio soclal e lhe refletem tddas as trans-
formagdes e revolucoes.

Em primeiro lugar, o direito constitucional estd Intimamente unido A
tradicao. Nenhuma nac@o pode desprender-se do passade. Cada povo tem a
sua formacao historica e cultural, de que depende a sua mentalidade, a sua
concepcao da vida e da justica das relactes humanas, a sua idéla do direito,
Bsse passado se imprime sempre vigorosamente na organizacio juridica do
Estado, plasmando o direito constitucional em determinada época.

Em segundo Iugar, o direito constitucional se une estreitamente ao espirito
popular, 4 composicdo étnica da sociedade, ao temperamento predominante
nos homens, 45 idélas e sentimentos coletivos. As necessidades econdmicas da
sociedade também influem diretamente na organizacdo constitucional: as rela-
¢oes entre o capital e o trabalho determinam umg série importante de preceitos
constitucionais; a distribuicAo geografica das populagbes humanas, a malor ou
menor facilidGade dos melos de comunicacio e de transporte decidem da orga-
nizacdo do Estado e da distribuicao do peder politico sob um regime de malor
ou menor centralizacao ou descentralizacido administrativa.

Sempre gue um interésse gualquer é consagrado ou excluido de um disposi-
tivo constitucional, teremos que procurar a causa dessa consagracao ou dessa
exclusao dentro da prépria sociedade, no sentido atual das suas tendéncias,
aspiragdes e necessidades. Os preceitos constitucionals — como, allas, quaisquer
outras normas de direito — nao se improvisam. Eles refletem sempre algo de
mais profundo que estd por debaixo. Em suas raizes achamos sempre alguma
colsa que a sociedade precisa, iImpde ou sugere para a solucdo dos seus pro-
blemas e satisfacio de suas necessidades. O direito nasce da vida. A ordem
juridica -- e, conseguintemente, o direito constitucional, que lhe estabelece os
fundamentos — é um organismo vivo, que tem sempre uma base social, econd-
miea ou moral, & qual sera sempre preciso reportarmo-nos, se quisermos
compreender o sentido e a finalidade das instituicdes.

23. Conceito de Constituicio. — To6das as regras de direito constitucional se

cristalizam numa lel basica, que é a Constituicdo. Ou entio, como sucede em
alguns paises onde predomina a tradicao e sucedia na Idade Média, elas se



36 REVISTA DE INFORMAGAO LEGISLATIVA

distribuem por uma série de leis, que se completam wumas &s outras, ou de
preceitos costumeiros e prineipios gerais, pelos quais se rege a organizacdo do
Estado.

O que prevalece, entretanto, na maloria dos paises civillzados de hoje, € a
reunido de todas as normas do direito constituctonal numa s6 lei fundamental
— Carta Magna, Constituicao.

Sob ésse aspecto, a Constitui¢gio pode ser definida pelos mesmos térmos que
ja analisamos na definicdo do direito constitucional. Ela é a lei que estabelece
os fundamentos da organizagao juridica do Estado e delimita o campo em que
éste deve exercer as suas atividades.

24. Lei constitucional e lei ordiniria., — Quis-se muito tempo estabelecer uma
diferenca de natureza entre a lei constitucional e a lel ordinirla. A primeira
diria respeifo essencialmente & organizacao politica do Estado, & definicioc da
competéncia dos seus orgios, 4 regulamentacio dos direitos politicos do eidadio.
Modernamente, qualquer critério que discrimine uma diferenga de natureza,
de matérta e contefido, entre a Constituicio e a lei ordinaria, é absolutamente
insustentavel. Pois as Constituicées modernas vao ampliando cada vez mals a
sua esfera de acgdo, incluindo em seus dispositivos numerosas relagdes juridicas
que, anteriormente, eram apenas ohjeto de lei ordinaria. A medida que o Estado
intensifica a sua intervencio na vida privada, socializa major nimero de
direitos e deveres, vado ingressando na lei constitucional principlos e normas
juridicas que antes nido costumavam figurar nas Constituigbes: relacdes de
familia, relagées de trabalho e de comércio, educacio e cultura etc. E nio
sabemos, com seguran¢a, até onde podera chegar essa tendéncia acambarca-
dora das leis constitucionais modernas; nfo sabemos até que ponto poderd.o
elas despojar as lels ordinarias de matérias que eram peculiares a essas, a fim
de incorpori-las nos artigos e pardgrafos da Constitui¢do. Sao unlcamente con-
veniéncias de natureza politica — ji o salientamos — que estabelecem aqui os
pros e os contras, que decidem do que deve ficar como objeto de leis ordinarias
e do que deve ser fixado no texto constitucional.

E impossivel, por isso mesmo, separar as matérias que sejam objeto de leis
constitucionals ¢ matérias que sejam objeto de leis ordinarias. De modo geral,
qualquer ordem de relacdes juridicas, regulada nas leis ordinarias, pode, do dia
para a noite, passar para os artigos de uma Iel constitucional. Basta, para
tanto, que o Estado comece a julgar essas relages como sendo de capital impor-
tancia para a fundamentagio da vida juridica do Estado e para o espirito da
sua organizacido social.

Entre a lei constitucional e a lei ordindria 56 ha, pois, uma diferenca formal,
Distingue-se a primeira da segunda por ter umsa estrutura inais rigida, uma
resisiéncia maior as reformas, ou, em certo sentido, uma obrigatoriedade mais
imperativa. Desde que uma, relagio juridica qualquer é consagrada na Consti-
tuicho, escapa ao arbitric do poder legislativo ordinario e se cristaliza em
principios e normas dotados de durabilidade maior. Essa a tnica diferenga que
o jurista moderno pode estabelecer. Quer guanto & matéria de gque tratam,
quer quanto & generalidade dos principlos que consagram (tédas as lels regulam
interésses gerais), a lei constitucional e a let ordinaria se confundem. B sempre,
e Onicamente, no intuito de consolidar melhor uma relagdo juridica, comunicar-
lhe malor resisténcia 4s inovag¢bes, tornar mais duravel a sua obrigatoriedade,
que o legislador a retira das leis ordindrias e a inclul no texto constituclonal.
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