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			PREFÁCIO

			Honrou-me, a autora Professora Doutora Adriane Toaldo, com o convite para prefaciar sua obra que teve como origem e motivação o seu trabalho de conclusão da disciplina “Intersecções Jurídicas entre o Público e o Privado”, que é de minha responsabilidade no curso de Doutorado do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul-UNISC, onde a mesma conquistou seu título de Doutora em Direito.

			A temática de discussão na obra, efetivamente, tem sido pauta de minhas pesquisas, onde se procura a efetivação da dignidade humana a partir, senão do final, ao menos da relativização, da dicotomia entre o público e o privado, na concretização dos direitos fundamentais, sob a égide da Constituição Federal.

			Nesse caminho, como bem discorre a autora em sua obra, o direito valeu-se de diferentes paradigmas a dar sua sustentação de poder. Ainda que a própria origem da dicotomia direito público versus direito privado não seja pacífica entre os autores/historiadores do tema, é passível de observação as diferentes realidades vividas em cada período histórico, ora com supremacia do público, ora do privado. Isto fica materializado no período denominado de absolutismo e, depois, com a mudança radical no liberalismo pós-Revolução Francesa.

			A autora, entretanto, não se limita a descrever os períodos históricos e seus respectivos paradigmas, mas a efetuar a crítica necessária dos modelos estabelecidos, a fim de permitir, ao leitor, concluir pela necessidade de se estabelecer um novo paradigma que possa concretizar a proteção necessária à dignidade humana, bem maior tutelado pela Constituição pátria. 

			Nessa nova reconfiguração na busca de um direito uno que efetivamente permita a proteção da dignidade da pessoa, o texto chega na necessidade da prática de um ativismo comunitário, como forma da superação da dicotomia público-privado.

			O instrumento jurídico posto, pela Constituição Federal, a disposição de seus cidadãos a fim de fazerem efetivos todos os direitos fundamentais, está na solidariedade, positivada no artigo terceiro do texto constitucional. É a partir da vivência deste princípio constitucional, que todos os demais princípios e direitos fundamentais, consolidarão e efetivarão a dignidade humana, na realização da felicidade, bem maior buscado pela pessoa em todos os tempos.

			Neste período portanto, de superação de paradigmas, faz-se necessário a efetiva vivência nas relações interpessoais desta solidariedade, a partir da empatia com a ação em prol do outro, que passa, então, a ser realmente considerado igual, em obediência ao princípio da igualdade substancial, num exercício efetivo da liberdade.

			A autora, a partir da discussão do ativismo comunitário, permite que se estabeleça, com superação da dicotomia público-privado, este novo paradigma de direito unificado em prol da pessoa e sua dignidade materializada num estado de bem-estar retratado como felicidade.

			Certamente que a leitura da obra permitirá ao leitor atento obter excelentes subsídios que lhe permitam construir a fundamentalidade jurídica para enfrentar a atualidade de uma sociedade do conhecimento, onde a tecnologia da informação tem determinado a perda de laços afetivos entre as pessoas, passíveis de serem reconstruídos a partir da horizontalidade dos valores éticos-sociais, com base na solidariedade preconizada por um Constitucionalismo Contemporâneo.

			Boa leitura a todos. 

			Prof. Pós-Dr. Jorge Renato dos Reis

			Pós-Doutor em Direito pela Università Degli Studi Di Salerno - Itália, Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado – da Universidade de Santa Cruz do Sul – UNISC,  em Santa Cruz do Sul,  RS

		


		
			APRESENTAÇÃO

			Este livro teve origem nas leituras, debates e aprofundamentos críticos realizados durante a os estudos da disciplina de Intersecções Jurídicas entre o Público e o Privado, do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC), coordenada pelo Prof. Dr. Jorge Renato dos Reis. 

			O objetivo deste livro consiste em analisar as repetidas intercorrências existentes entre aquilo que é público (comunitário ou estatal) e aquilo que é privado (das pessoas e dos grupos sociais), procurando entender em que momentos históricos e distintos estes dois elos se entrelaçaram, definindo os acontecimentos na história da humanidade. 

			O direito, tal como o conhecemos atualmente, decorre de milhares de experiências jurídicas que se iniciaram nos primórdios das primeiras civilizações, quando as primeiras normas começaram a ser criadas. Como o homem é um ser gregário, a vida em grupo exige que os interesses individuais estejam coadunados com os interesses sociais e, por este motivo, a história do direito se confunde com a própria história da humanidade. À medida que o desenvolvimento socioeconômico engendrava novas relações, criavam-se novas normas de regulação da convivência humana. 

			A estipulação da norma geralmente constituía um privilégio, pois assegurava uma posição hierárquica dentro do grupo, começando pela família, estendendo-se para uma determinada comunidade e atingindo formas mais elevadas de organização, como é o caso do Estado. Porém, ela também funcionava como uma forma de contenção dos instintos mais violentos, determinando a conduta daquela população.

			No mundo ocidental, o direito é uma construção e uma herança romana, visto que foi naquela grandiosa civilização que se ergueram os fundamentos de uma ciência jurídica, muitos deles ainda usados atualmente, ainda que de forma mais aperfeiçoada. Dos costumes retiraram-se as normas para determinar a constituição das famílias, a organização da propriedade e do comércio, a formação do Estado e as penas e castigos para quem não se enquadrava socialmente.

			Essa relação intrínseca entre o direito e a organização social e econômica é que gerou institutos reguladores que se combinavam e que justificavam os preceitos de cada época histórica, pois os homens sempre souberam fazer das leis objetos de seu interesse. Foi através do direito que se justificou a escravidão na Idade Antiga, que se consolidou o sistema de feudos na Idade Média e a formação de grandes impérios coloniais nas Idades Moderna e Contemporânea. Onde quer que o homem colocasse seus pés, introduzia uma nova norma que colocava os interesses como justos e necessários, ainda que muitos deles fossem impostos à força e na base do extermínio dos inimigos.

			Não se discute a eficiência e a eficácia das normas reguladoras, posto que elas são necessárias em qualquer situação. Estuda-se e analisa-se seu conteúdo para aprimorar a ciência jurídica e determinar seu grau de equilíbrio em sociedades de múltiplos interesses. E não há o estudo puro e simples das normas, mas também dos princípios éticos que geraram aquela forma de regular as relações sociais e econômicas. 

			Além disso, também deve-se analisar o processo de gerenciamento e aplicação da norma em seu devido contexto, gerando o estudo de sua processualidade. Todos estes elementos, em conjunto, formam uma filosofia do direito que contém a sua história específica, a par da história da humanidade como um todo. Uma norma considerada justa em determinado momento pode ser descartada em outro, devido às circunstâncias que a criaram, como é o caso da alternância de períodos de guerra e paz, em que os interesses dos grupos em manter a situação beligerante ou acabar com ela justificaram a criação de instrumentos específicos de regulação.

			O presente trabalho tem como objetivo o estudo específico de uma mudança de paradigma na história do direito, a da passagem de um sistema baseado na suposta dicotomia público-privado para uma organização em que o público e o privado sejam elementos constantes de uma relação única em que se privilegie o social em detrimento do individual, ainda que se respeite o ser humano como único em seus direitos sociais e fundamentais. Uma mudança de paradigma não é algo que aconteça de uma hora para outra e requer de seus formuladores um amplo processo de discussão e análise do que está posto. Assim, para que essa transformação aconteça, é preciso analisar o que estava vigente e aquilo que se está pressupondo, levando em conta que o processo não é tão simples assim. 

			Com efeito, diversos séculos se passaram para que ideias como as dos liberais tomassem corpo e se transformassem em um consenso. No momento em que se faz a crítica a um modelo como este, não quer dizer que o mesmo finde automaticamente. Significa que ele pode ser reestruturado, mas que restarão para sempre evidências de sua formulação. E o que acontece com os códigos, que foram parte importante do direito na medida em que procuravam unir e estruturar um conjunto de leis esparsas e que ainda hoje se fazem necessários, ainda que estejam subordinados ao constitucionalismo e à primazia dos direitos fundamentais. Foi preciso que se criassem os códigos para depois superá-los através de uma nova ordem. E aos estudantes da ciência jurídica não cabe dizer se esta foi uma atitude correta ou não, mas simplesmente entendê-los a partir de seu contexto. 

			Voltando ao propósito do livro, o que se pretende aqui é analisar como está se processando uma mudança conceitual na filosofia do direito, uma mudança de paradigmas em prol de uma legislação mais contemporânea, em sintonia com a justiça social e a solidariedade. Interessa saber como está se construindo um Estado Democrático de Direito voltado às necessidades de dignidade humana e garantia dos direitos sociais fundamentais.  

			Alicerçado nos pensadores que se dedicaram a pensar a história do direito, procura-se, neste estudo, identificar os fatores que construíram uma história separada do direito público e privado e aqueles elementos que possibilitaram sua reconfiguração. Neste sentido, o presente trabalho está dividido em três capítulos. 

			O primeiro capítulo faz uma abordagem a respeito da transformação do Estado e do direito, correlacionando suas fases e mudanças. Analisa o Estado absolutista e sua justificativa de concentração de poderes, o Estado liberal e sua ideia de promoção da individualidade, o Estado social e sua premissa de prover ao cidadão seu bem-estar, o Estado neoliberal e sua lógica de mercado e, por fim, o Estado Democrático de Direito e sua preocupação em servir ao cidadão. Em seguida, analisa a ideia de separação do direito público e privado e como ela perdurou por muito tempo, servindo de eixo para a estruturação da maioria das formas de Estado citadas acima. Por fim, estuda um processo ainda em construção, que consiste na superação da dicotomia público-privado, na afirmação dos direitos sociais fundamentais e na participação do cidadão como elementos de construção de uma sociedade mais democrática.

			O segundo capítulo analisa a forma como este processo está acontecendo, ou seja, a partir da formulação de políticas públicas voltadas para atender as necessidades da população. Para que essas políticas públicas sejam efetivadas, elas prescindem de uma participação efetiva da população na sua formulação, implementação e avaliação, destacando-se a importância do controle social para sua eficácia, dentro de uma conjuntura democrática que ofereça espaço para as manifestações individuais e coletivas. 

			O terceiro capítulo mostra a forma como a população deveria agir em prol da garantia dos seus direitos, através do ativismo comunitário, engendrando relações e formas de organização que superem, na prática, a dicotomia público-privado. Este item recupera o debate em torno da ideia de comunidade e dos direitos e deveres inerentes a ela, colocando em pauta que a solução para as demandas sociais está na organização da sociedade civil para condicionar o Estado a agir em prol de seus interesses, pois o que é social deve preponderar sobre o individual.

			Assim, configura-se uma proposta de superação da dicotomia público-privado a partir do ativismo comunitário, com a relevante participação da ciência jurídica neste processo, criando os instrumentos e propiciando que a participação democrática seja o verdadeiro instrumento de ação, devendo as normas estarem a serviço deste interesse.  

			Espera-se que o leitor, ao se debruçar sobre a leitura deste texto, consiga ser mais um interlocutor deste debate, tão crucial para a sobrevivência da democracia e efetivação dos direitos sociais.

		


		
			1. ANÁLISE DAS INTERSECÇÕES JURÍDICAS ENTRE O PÚBLICO E O PRIVADO NA HISTÓRIA DO DIREITO

			O presente capítulo tem como objetivo analisar as intersecções vividas entre o público e o privado na história do direito e do Estado ocidental. O chamado Estado Moderno surgiu no final da Idade Média através da união dos diferentes feudos, em diversos processos e assumiu diferentes formas na Europa. Basta dizer que na Inglaterra ele resultou como um consenso dos nobres e, por este motivo, caminhou em direção ao parlamentarismo. Na França ocorreu o contrário, pois um nobre conquistou os demais feudos e deu origem ao parlamentarismo. 

			Neste sentido, em um primeiro momento, é importante delinear esta evolução do Estado no mundo ocidental.

			
1.1. O Estado na Sociedade Ocidental: Do Absolutismo ao Estado Democrático de Direito


			O Estado moderno[1] passou por diversas transformações ao longo de sua história, possuindo estas mudanças íntima ligação com a evolução política, econômica e social. O Estado moderno, na ótica de Weber (1999, p. 78) é concebido como instrumento de poder de coação legítima, fundado na racionalização instrumental e no interesse público[2]. Para exercer seu poder, o Estado constitui diversos sistemas interligados entre si, como um comando militar, um sistema tributário e uma administração burocrática.

			No presente item, analisar-se-á como ocorreu esta evolução que partiu do Estado absolutista e chegou ao Estado Democrático de Direito. 

			A história do Estado Nacional se confunde com a história constitucional moderna, à medida que se ocupa das fontes de poder, de como este é exercido e de como é entendido o direito privado moderno (WIEACKER, 2010). O direito é uma ciência prática e se caracteriza pelo confronto dialético entre norma e fato. Em cada sociedade, há um significado e um papel que se atribui à norma jurídica, bem como sobre as fontes jurídicas, a relação entre normas e o conjunto social e o poder das decisões. 

			Se é preciso elaborar leis adequadas, é necessário também formar juristas que tenham a sensibilidade de interpretar, conhecer a realidade e individualizar a norma aplicável. Neste sentido é preciso entender que as interpretações unilaterais da juridicidade são inadequadas para reconhecer no sistema jurídico uma unidade cultural. (PERLINGIERI, 2008).

			A ideia de Estado está relacionada com o desenvolvimento histórico e pode ser explicada a partir de várias teorias, sendo um conceito concreto que surge quando nasce à ideia e a prática da soberania (DALLARI, 1998) o que só ocorreu no final do século XVI, pois, originalmente, desde a concepção romana, era vinculada à dominação e ao poder de mando do rei, sendo tal poder semelhante ao direito de propriedade, do qual, o rei, individualmente, era considerado titular. (DUGUIT, 2007).

			Todavia, o conceito clássico de soberania - “como poder de mando de última instância, supremo, exclusivo, e não derivado de outro, exercido numa sociedade política organizada” - vem sofrendo transformações significativas, especialmente no que tange ao seu conteúdo[3], diante de novas relações sociais, da mundialização da economia e da crise regulatória do Estado, constatando-se, assim, uma alteração na teoria das fontes do direito na direção de um novo pluralismo jurídico[4] pós-moderno[5], ou seja, “o direito seria mais fluido, mais consensual e não necessariamente estatal, até porque a própria soberania do Estado teria se tornado bastante tênue”(ARAGÃO, 2008, p. 6-10)[6].

			O primeiro Estado moderno possuía um caráter absolutista e surgiu como resultado de um longo processo histórico que inicia com a crise da sociedade feudal. Uma nova classe social, a burguesia, que enriqueceu através das atividades comerciais procurou estabelecer alianças políticas com os monarcas, que ampliaram seu poder político, estendendo-se por vastos territórios antes de domínio dos senhores feudais.

			O Estado constitui uma figura abstrata criada pela sociedade para regulamentar e preservar o interesse público, que promove paz, bem-estar e interesse social. A moderna concepção de Estado remonta aos contratualistas, que entendem ser o Estado uma criação necessária para a sobrevivência humana. Para Hobbes[7], vivia, primeiramente, em um estado de natureza, sem segurança e em condição de guerra, havendo necessidade da criação de um Estado para controlar e reprimir o homem, pois este seria o único capaz de entregar a paz, e para tanto o homem deveria ser supervisionado pelo Ente Estatal legitimado por um contrato social (SILVA JÚNIOR, 2012).

			Nos paradigmas estabelecidos pelos contratualistas, que entendiam estar o homem, em um primeiro momento, em estado de liberdade, mas não a garantia da segurança e da propriedade. Assim firmam entre eles um pacto, chamado de contrato social[8], através do qual consentem em criar uma autoridade que os governe, abdicando de sua suposta liberdade em função de outras garantias. 

			Cada um dos contratualistas (Hobbes, Rousseau e Locke) vê o poder constituído de uma determinada maneira e atribui certas prerrogativas ao soberano e ao povo que o escolheu, havendo possibilidade ou não de reverter o contrato estipulado conforme aquilo que se previu. De acordo com Taylor (2010), o consentimento não consiste apenas em um acordo originário para instituir governo, mas um direito contínuo de participar na definição dos destinos do governo.

			O Estado absolutista teve em Hobbes (1984) o seu grande representante teórico[9]. De um ponto de vista único, a teoria hobbesiana procurava as origens do Estado, sua razão de ser sua finalidade. O Estado soberano significava a realização de uma sociedade civilizada e racional, pois ela aparece como derivativa da preservação do bem comum, resultado da necessidade de proteção da coletividade e o Estado surge como uma lei natural. Esta interpretação de Hobbes, enquadrada dentro de uma ideia de contrato social, justificou os argumentos necessários para a instituição do Estado Moderno que aparecem pela primeira vez em Maquiavel, na obra o Príncipe[10]. 

			É importante também referir a ideia de contrato social exposta em Rousseau. Segundo este autor, o homem só foi feliz na época em que vivia sem problemas, em meio a pequenos grupos, numa vida pastoral e fácil, ocupado com os negócios materiais da existência e com as afeições da família. Quando inventou a propriedade, causou a miséria de uns e a riqueza excessiva de outros; quando criou o luxo gerou os vícios; quando criou a instrução, gerou a ambição e as inquietações do espírito. 

			Assim, as cláusulas deste contrato são de tal sorte determinadas pela natureza do ato, que a menor modificação as tornaria vãs e de nenhum efeito; de modo que se bem que não tenham sido formalmente anunciados, elas são por toda a parte as mesmas, por toda a parte tacitamente admitidas e reconhecidas até que, sendo violado o pacto social, cada um torne a entrar em seus primeiros direitos, e retome sua liberdade natural, perdendo a liberdade convencional para a qual ele àquela renunciara. Com Rousseau, a soberania se transfere para o povo mediante um contrato, tornando-se eloquente poder de representação popular. 

			O poder absolutista levou à concentração do poder nas mãos do monarca permitindo-se personificar o Estado na figura do Rei (MORAIS, 2001, p. 44), que o fez objeto de sua propriedade. Esta estratégia está ligada à necessidade que o Estado Moderno tinha de unificar seus territórios e nada melhor para isto do que a personificação na figura do soberano (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, 1-7). 

			Para alcançar este status, havia uma base de sustentação alicerçada na origem divina dos reis, que justificava o poder pelo fato do monarca ser um representante de Deus na Terra, o que lhe permitia uma autoridade absoluta (MIRANDA, 2005), caracterizada pelo predomínio de duas ideias fundamentais: soberania e polícia[11].

			Na Revolução Francesa (1789) a soberania evolui para sua dimensão nacional, quando a sua titularidade é atribuída à burguesia. Há um novo deslocamento, sai do povo e vai para a nação. A partir do século XIX, derivando do poder político, será o próprio Estado, que deterá a titularidade da soberania. Isso permite constatar que sucessivamente a soberania foi sendo transferida, inicialmente, para o soberano; posteriormente, deste para o povo; e, do povo para nação, até chegar ao Estado.

			Com a Revolução Francesa, o conceito de soberania esteve atrelado ao direito de mando, seja do rei ou da nação, substitui-se a soberania real pela soberania nacional, substituindo-se a vontade do rei pela da nação, considerado também um poder indivisível, inalienável e imprescritível (DUGUIT, 2007).

			John Locke, por sua vez defendia a ideia de que o contrato social seria limitado e que os direitos podem ser seriamente alegados e defendidos em face do poder, pois o consentimento não é apenas um acordo originário para instituir governo, mas sim um direito contínuo de participar na definição dos impostos e daquilo que deveria ser feito pela nação. Há neste pensador uma ideia de que a sociedade existe para o benefício mútuo dos indivíduos e para a defesa de seus direitos, em uma espécie de consenso originário, uma forma de contrato que gera a soberania popular (TAYLOR, 2010). 

			Uma ordem moral realça os direitos e as obrigações que os indivíduos têm uns com os outros e que vão para além do vínculo político, explicada pela ideia de que a própria autoridade política somente é legítima por resultado do consentimento de indivíduos através de um acordo original e este contrato cria estas obrigações vinculatórias com base no princípio preexistente de que as promessas são para cumprir. Esta teoria, chamada de direito natural, gera uma densa rede de limites ao legislativo e ao executivo, através de uma constituição solidamente implantada e que se torna uma característica importante dos governos contemporâneos (TAYLOR, 2010). 

			Há, neste postulado, um princípio normativo pelo qual os membros da sociedade satisfazem as necessidades uns dos outros, se ajudem mutuamente e se comportem como criaturas racionais e sociáveis que se complementam de modo recíproco. Por este motivo, as estruturas criadas para organizar a sociedade devem estar a serviço delas e não o contrário.

			Estes princípios de solidariedade e compartilhamento das tarefas para organizar o corpo social vai aparecer depois nas teorias econômicas liberais, que preconizavam a ideia de uma autorregulação sem a intervenção do Estado. Neste modelo, os indivíduos, para satisfazerem suas necessidades pessoais, iriam produzir bens que considerassem importantes. A soma da produção dos bens geraria um equilíbrio natural entre eles e aquilo que fosse produzido em excesso ou além das necessidades seria naturalmente regulado pelo mercado, que atribuiria noções de valor que estimulariam ou não sua produção. 

			De acordo com os pressupostos econômicos liberais, os indivíduos, na sua tarefa, seriam capazes de equalizar aquilo que produzissem com as necessidades do grupo, regulando os excessos e compensando as faltas. A atividade econômica seria ordenada, pacífica e produtiva e este seria o modelo de comportamento humano considerado chave para uma coexistência harmoniosa (TAYLOR, 2010). 

			Estas ideias fundamentam o liberalismo[12], que defendia a garantia dos direitos individuais[13], como a liberdade de pensamento, a liberdade religiosa, o combate ao absolutismo e ao direito divino dos reis, propondo um sistema de representação e de autonomia e divisão dos poderes. Esse modelo tem seu foco na liberdade[14] individual e na proteção dessa liberdade perante o Estado, correspondendo, portanto, ao modelo político do Estado liberal absenteísta (SARMENTO, 2008). 

			Os direitos fundamentais se aplicavam aos governantes, pois estes eram considerados como inerentes aos mesmos, já que sua nobreza os tornava mais importantes que o Estado. Os governantes estavam acima do alcance do Estado. (SARMENTO, 2010). Em termos econômicos, defendia a economia de mercado baseada na livre iniciativa, na competição e na propriedade privada, sem a intervenção do Estado. Produtores e consumidores, através da livre concorrência e seguindo a lei da oferta e da procura, ajustavam o mercado de bens e serviços para uma situação considerada ideal, na qual haverá o preço justo para cada mercadoria. 

			É no trabalho e nos pressupostos individualistas que o liberalismo enxergava o remédio para os males da pobreza, longe da regulamentação. No entanto, é preciso ponderar que o liberalismo não resolveu o problema da miséria, mas, em sentido contrário, o aprofundou (DOMINGUES, 2002)[15]. O liberalismo[16] consistiu em uma limitação da autoridade com uma divisão dos poderes. (MELQUIOR, 1991). 

			Em relação ao Estado, os liberais reconhecem a sua imperiosa necessidade, através da constituição de uma ordem geral, estruturadas em normas abstratas de conduta, legitimamente geradas pelos cidadãos e eficazmente aplicadas pelas instituições administradoras da justiça. O papel deste Estado consiste em usar da coerção para garantir o livre mercado (STEWART JR., 1990)[17] e [18]. 

			O Estado funciona como um equacionador dos problemas sociais, ausentando-se da esfera econômica, entregue à “mão invisível” do mercado[19], funcionando como Estado mínimo, atuando apenas para garantir a paz e segurança[20]. 

			Bobbio (1994) afirma que “o liberalismo[21] é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos seus poderes quanto às suas funções.” Há explícito um princípio da legalidade, ou seja, a submissão da soberania estatal à lei – a divisão de poderes ou funções e, a nota central, garantia dos direitos individuais (STRECK, MORAIS, 2001). Este Estado liberal tinha como pressuposto um certo primado do particular sobre o público, o que limitava o poder do Estado e impedia que este intervisse nos assuntos privados. O Estado tinha como função exclusiva garantir esta intangibilidade do privado em relação ao controle e domínio da propriedade (SARMENTO, 2010). 

			Um ponto importante do Estado Liberal é a separação de poderes[22] que aparece primeiramente com Locke (1999), e com as conformações do Estado inglês de seu tempo. Locke aponta a existência de quatro funções fundamentais, exercidas por dois órgãos do poder: a função legislativa, que caberia ao Parlamento; a função executiva, que seria exercida pelo rei e que comportava um desdobramento, chamando-se função federativa quando se tratasse do poder de guerra e de paz, de ligas e alianças, e de todas as questões que devessem ser tratadas fora do Estado e função prerrogativa, conceituada como o poder de fazer o bem público sem se subordinar a regras. 

			A teoria da separação de poderes aparece posteriormente com Montesquieu, já concebida como um sistema em que se conjugam um legislativo, um executivo e um judiciário, harmônicos e independentes entre si, tomando, praticamente, a configuração que iria aparecer na maioria das Constituições. Montesquieu afirma a existência de funções intrinsecamente diversas e inconfundíveis, mesmo quando confiadas a um só órgão. Montesquieu, já adotando a orientação que seria consagrada pelo liberalismo, não dá ao Estado qualquer atribuição interna a não ser o poder de julgar e punir. Assim, as leis, elaboradas pelo legislativo, deveriam ser cumpridas pelos indivíduos, e só haveria interferência do executivo para punir quem não as cumprisse[23] (BONAVIDES, 1972). 

			No entanto, o Estado liberal não conseguiu fazer com que o progresso e o desenvolvimento alcançassem toda a sociedade, gerando crises que o levariam ao autoritarismo (que desencadeou a primeira e a segunda guerras mundiais) e, posteriormente, o Estado social ou de bem-estar social. Ele se constituiu também, como resultado das ações dos grupos que lutaram pela sua transformação em um Estado socialista. 

			As seguidas crises fizeram com que o liberalismo repensasse sua teoria e, posteriormente, com Keynes, adotasse uma postura de aceitar a intervenção do Estado como regulador da economia, para que o mercado não provocasse novas crises. Assim, o Estado Social é o resultado das lutas entre capitalistas e socialistas e era liberal em sua essência, mas com forte componente social, garantindo direitos sociais e econômicos para a população, (BONAVIDES, 1972)[24], voltado para um viés mais constitucionalizado, humano e social, ou seja, “a lógica inerente ao Estado Social reclama a vinculação dos particulares aos direitos fundamentais” (SARMENTO, 2008), os quais surgiram a partir da inserção do indivíduo na sociedade (REIS, FONTANA, 2011)[25]. 

			O Estado de Bem-Estar Social[26], surgido no início do século XX, com as Constituições Mexicana, de 1917, e de Weimar, de 1919, alargou os chamados direitos mínimos, voltando sua atuação para as políticas sociais de caráter prestacional. Assim, surge como promovedor da seguridade social, da implementação de prestações públicas e do cumprimento de sua função social. (MORAIS, 2011). 

			Nesses termos, “o Estado social, na sua vertente democrática, não é outra coisa senão uma tentativa de composição e conciliação entre as liberdades individuais e políticas e os direitos sociais” (SARMENTO, 2008, p. 20). Estes direitos passam a ser vistos como próprios da cidadania inerentes aos pressupostos da dignidade da pessoa humana (DOMINGUES, 2002), igualdade e bem-estar, desaparecendo, assim, o caráter assistencial[27], caricativo, da prestação de serviços, porém, na sua vertente inicial, atribuía uma visão reducionista dos direitos fundamentais, porque não buscava alcançar a igualdade substancial e à solidariedade e negava o próprio conceito de justiça distributiva (SARMENTO, 2010), quando “representa a tentativa de conjugar legalidade e justiça social”[28] (PERLINGIERI, 2008), ideias que se apresentam de forma conflituosa. 

			Há uma crise quando as demandas da população, expostas na Constituição, não chegam a ser cumpridas, implicando na perda de direitos e deveres sociais (PERLINGIERI, 2008)[29].

			O Estado de Bem-Estar Social foi aos poucos tornando-se uma carga pesada para os governos, passando a ser questionando em vista da sua pouca eficiência na relação de custo-benefício. Tornou-se um elefante branco difícil de ser administrado. Esta situação justificou o surgimento de ideias privatizantes ou de transferência do exercício de um conjunto de atividades para as mãos da iniciativa privada ou para outros organismos da sociedade civil. Começou-se a discutir a pertinência e a regulamentação de uma nova espécie de pessoa jurídica, intitulada pública não estatal, chamada de “terceiro setor”, que passou a ser o espaço da democracia participativa ou direta, ou seja, é relativo à participação cidadã nos assuntos públicos (BRESSER PEREIRA; GRAU, 1999).

			Porém, o Estado Social ou de bem-estar social[30] é assolado por diferentes crises[31] principalmente, a do petróleo, em 1973, o que faz que se pense uma nova ideia, quando o liberalismo se reforma e adotando a ideia de “Estado Mínimo”, garantidor de alguns itens como segurança e garantia da propriedade, deixando o restante da atividade econômica a cargo da iniciativa privada. Por conta desta ideia, empresas estatais do mundo inteiro foram privatizadas em um período da história conhecido como neoliberalismo[32] e [33]. 

			O neoliberalismo surgiu como uma doutrina incorporada a uma nova realidade histórica no mundo contemporâneo definida pelo fenômeno da globalização econômica, determinando o enfraquecimento do Estado, que vai perdendo o domínio sobre as variáveis que influem na sua economia, o que deteriora a sua capacidade de formulação e implementação de políticas públicas, regulamentação e fiscalização do mercado interno e poder de garantir a eficácia dos direitos sociais (SARMENTO, 2008). 

			A adoção de uma postura ativa e responsável de governantes e governados é o que se impõe para a efetiva realização e concretização dos direitos fundamentais sociais[34] (SARLET, 2009)[35]. 

			Passada a fase do neoliberalismo, há um consenso, atualmente, de que as perspectivas de desenvolvimento passam pela inclusão social e pelo fortalecimento da atuação do Estado em favor da igualdade. O Estado deve se tornar mais capacitado a formular políticas públicas, contrabalançado pelo aumento da participação popular e combate à corrupção (SCHMIDT, 2007).

			Este fundamento da sociedade organizada em mútuo respeito e na capacidade de gerar serviços para atender as demandas coletivas é que geraria o contrato original, visando o fornecimento de bens comuns, como é o caso da segurança coletiva, da garantia das propriedades e da troca econômica. 

			Observa-se aqui que o contrato social deveria originar duas garantias principais, pois do contrário não teria validade. Estas duas garantias são a segurança e a prosperidade, objetivos da sociedade organizada. A ordem social ideal apresenta-se como aquela em que os fins das pessoas se misturam e cada um dos indivíduos, ao reforçar-se, ajuda os outros (TAYLOR, 2010). 

			No entanto, esta idealização apresenta dificuldades de ser concretizada pelo fato de que os indivíduos possuem a sua própria vontade e esta atesta contra a solidariedade. Este ponto é ressaltado em Hobbes, que entende ter o homem vivido, na sua maior parte, em modos de complementaridade e não de sociabilidade, com sua famosa frase “o homem é o lobo do homem” e que, por isso mesmo, necessita se organizar em função de uma determinada hierarquia. 

			O indivíduo moderno atesta contra a ideia de solidariedade, pois pensa que suas vontades estão acima da dos outros. No entanto, apesar desta contradição, o que prevalece é um sentimento de que a coletividade é mais que o indivíduo e que os homens são seres sociais. Sendo assim, uma sociedade organizada incorpora as relações de serviço mútuo entre indivíduos iguais. Indo além, ela capacita os indivíduos para se ajudarem mutuamente, de forma consentida. A sociedade deve existir por meio de seus membros (TAYLOR, 2010).

			Esta ideia de Locke reaparece com força no Estado Democrático de Direito, quando se postula que o cidadão constitui o verdadeiro beneficiário do poder instituído, pois é a ele que se deve destinar a oferta de serviços públicos. Porém, mais do que isso, atualmente perdura a ideia de que compete ao cidadão participar e lutar por seus direitos dentro da sociedade, participando das análises das necessidades sociais e da formulação das políticas públicas que geram atendimento das demandas. 

			Embora as ideias de Locke tivessem como pano de fundo a defesa do ideário liberal, entende-se que elas se perpetuaram historicamente e que estão sendo revigoradas dentro do direito contemporâneo, visto terem permanecido no imaginário social. 

			Durante o século XX, o Estado percorreu diversas trajetórias, iniciando com um posicionamento liberal, com funções mínimas, adotando, posteriormente, uma ideia de Estado social, com a tarefa de superar as desigualdades e promover os direitos sociais. Na virada do século, assumiu uma postura neoliberal, concentrando-se apenas na atividade de regulação e abdicando da intervenção econômica direta, havendo a desjuridicização de algumas conquistas sociais. 

			No entanto, apesar de toda a ampliação do universo privado e da globalização da economia, da criação de organismos internacionais com poder de decisão, o Estado mantém-se ativamente como a grande instituição do mundo contemporâneo, exercendo seu papel de prestador de serviços e de garantidor da ordem, limitando a ação abusiva dos particulares que detêm grande poder econômico e social. (BARROSO, 2003). 

			O Estado Democrático de Direito[36] consiste no coroamento e na evolução do próprio Estado, que ao longo de sua formação adquiriu diferentes contornos. Trata-se de uma modalidade de organização centrada no ordenamento constitucional e na atenção ao direito do cidadão, que constitui a essência do seu ser. Neste tipo de Estado não subsiste a dualidade cunhada pelo liberalismo que contrapunha Estado e sociedade, pois o Estado é formado pela sociedade e deve perseguir os valores que ela aponta, não havendo uma linha divisória (BARROSO, 2003).

			Este Estado Democrático de Direito repousa sobre uma base constitucional que constitui o filtro através da qual todo o direito deve ser lido de forma infraconstitucional. Assim, toda interpretação jurídica é também uma interpretação constitucional, envolvendo a aplicação da Carta Magna. Pode ser direta, quando há uma pretensão de se fundar em uma norma constitucional e indireta, quando se fundar em uma norma infraconstitucional (BARROSO, 2003).

			A Constituição constitui a força normativa que está no ápice do sistema e dela derivam todos os demais ordenamentos. Quando houver colisão de direitos, deve-se optar por aqueles que tenham mais compatibilidade com a Carta Magna. A interpretação constitucional constitui uma hierarquização axiológica que coloca seus mandamentos na primazia da aplicação da lei (TUTIKIAN, 2004). Além disso, a Constituição está amparada pelos princípios que norteiam os direitos fundamentais, inerentes ao Estado de direito, atrelando a estes direitos fundamentais a tarefa hermenêutica de efetivação da igualdade material[37] (TUTIKIAN, 2004).

			A Constituição brasileira de 1988, em seu artigo 1º [38], deixa bem claro que o Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito que tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Para que seja considerado um Estado Democrático de Direito, preconiza a Carta Magna o seu maior objetivo, o bem-estar social, que garantindo às pessoas direitos fundamentais e vida com dignidade. 

			Esses direitos e garantias fundamentais, inerentes ao ser humano, os quais são inalienáveis e irrenunciáveis e, entre eles, pode-se citar o direito à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade. São fundamentais porque dependem da sua realização para que se alcance a condição de pessoa humana, não sendo permitida sua violação, seja por parte do Estado, seja por terceiros.

			A Carta Constitucional é o reflexo da institucionalização da solidariedade humana e social e de garantia do pleno e livre desenvolvimento da pessoa, que estão expressos no respeito à sua dignidade (PERLINGIERI, 2008).

			O Estado Democrático de Direito não constitui apenas um dispositivo técnico de limitação de poder, mas uma concepção de organização social que cria liberdades públicas zela pela democracia e atribui ao Estado um conteúdo. É um Estado naturalmente intervencionista, fruto do desenvolvimento econômico e técnico-científico, aumento dos centros urbanos e surgimento de diversos estamentos sociais (MORAIS, 2005)[39]. 

			Este intervencionismo deriva das necessidades sociais, pois o poder público se assume como garantidor das condições mínimas de existência para as pessoas. O Estado assume, ainda, uma função regulatória para o próprio mercado, pois o poder público passa a funcionar como agente financiador, consumidor, sócio e produtor em relação à economia, bem como de redução das desigualdades socioeconômicas e aperfeiçoamento dos mecanismos de cidadania.

			A democracia não pode ser uma condição estática, pois a sociedade está sempre evoluindo. Ela constitui uma situação de constante aperfeiçoamento, pois o Estado Democrático de Direito possui como fundamento a participação efetiva e operante do povo na coisa pública, indo muito além da simples formação de instituições representativas[40]. O Estado Democrático de Direito difere dos outros por estar fundado na ideia da dignidade humana e na acepção de que é tarefa do Estado irradiar estes valores através da atuação pública incidindo também sobre a ordem jurídica. (MORAIS, 1996).

			O Estado atual, considerado pós-neoliberal, possui a obrigação de garantir valores como a propriedade e a democracia, procurando fornecer a cada cidadão uma vida de forma plena segundo o padrão de sua escolha, o que pressupõe uma igualdade baseada na diversidade, como paradigma de uma sociedade verdadeiramente livre. A propriedade, neste sentido, deve ter uma função social e promover maior inclusão social. Neste sentido, deve haver um reposicionamento da democracia representativa, interligando atores sociais e criando uma sociedade que priorize o bem-estar de todos (ANDERSON, 1995). 

			Esta nova realidade, baseada na democracia e na participação social, está exigindo do Estado uma modificação no contexto de suas ações, pois sua atuação somente é considerada legítima pelo autor quando houver insuficiência ou falha nos mecanismos de autorregulação social. Apesar das mudanças significativas em relação ao Estado e a sociedade, a grande dicotomia público-privado remonta a antiguidade e, suas discussões, ainda, se fazem presente no contexto contemporâneo, assunto que será objeto de estudo a seguir.

			1.2. A Dicotomia Público-Privado: Um Paradigma que persistiu por muitos séculos

			Até meados do Século XIX, não havia na concepção dos juristas um direito público, pois este era visto como resultado das relações entre as pessoas no âmbito privado. No entanto, mesmo que se tenha uma história de direito privado que remonta ao direito romano, há uma fronteira móvel entre direito público e direito privado, sendo que a prevalência de um ou de outro está intimamente relacionada com as mutações sociopolíticas (SARMENTO, 2010). 

			O Estado Moderno, em sua primeira versão absolutista tornou complexa a relação entre o público e o privado, pois a identificação física do monarca com o Estado impunha, de certa forma, uma lógica privada sobre o domínio das relações políticas, formando a estrutura das instituições. Havia, neste tipo de Estado, um predomínio da autoridade pública sobre a vontade dos particulares para favorecimento dos nobres, direcionando a máquina pública para satisfazer estas prioridades (SARMENTO, 2010). 

			A história do direito privado tem sido sucessivamente provocada pelas mutações no pensamento europeu e toma como ponto de orientações as formas típicas do pensamento científico, pois há uma conexão entre os métodos jurídicos e a estruturação geral do pensamento de cada época, pois sempre houve uma interpretação sobre o agir social, na medida em que o direito era impregnado pelas realidades sociopolíticas e pelas ideias. Algumas escolas filosóficas exerceram grande poder e outras com menor capacidade de influência. Mesmo que as escolas de pensamento não tenham servido para construir um estado de direito, elas serviram para formar uma consciência jurídica (WIEACKER, 2010).

			A história do direito privado moderna tem início, na Europa, com a redescoberta do Corpus Iuris Justinianeu[41]. O direito passa a ser explicado como produto da vida social (WIEACKER, 2010), compreendido do ponto de vista finalista, como meio para as que se atinja a promoção da vida. 

			O jusnaturalismo[42] é, em síntese, um direito individualista, pois a sociedade moderna vai sendo conformada, aos poucos, como uma soma de indivíduos isolados, partindo da ideia de que os homens não possuem direitos convergentes, são naturalmente egoístas e se opõem entre si, criando uma concepção de que o papel do direito e da autoridade consiste na garantia da paz e não necessariamente da justiça. O homem moderno não é cooperativo, segundo esta concepção, e o poder se distingue na garantia do que é público e privado (LOPES, 2000)[43]. Constitui, é claro, uma novidade, no sentido de que afirma uma ordem liberal, burguesa e capitalista, ao propor a supremacia da pessoa, da liberdade e da propriedade[44]. 

			Percebe-se, que o direito privado nasceu com o jusnaturalismo e sua ideia de que o privado deve prevalecer sobre o público, na medida em que o público decorre da associação de privados com o fim de ganhar proteção, mas que o indivíduo é, em si, egoísta ou, como afirma Hobbes, “o homem é o lobo do homem”. 

			Assim, no decorrer da história do direito, surge a grande dicotomia[45] entre Direito Público e Direito Privado. Nesse universo jurídico, o direito privado era destinado a regular as relações entre as pessoas privadas; o direito público, por sua vez, era aquele emanado do Estado para a tutela de interesses gerais, visão que sobrevive desde os romanos, havendo, então, a esfera do Estado contraposta à esfera da sociedade civil, sendo que, o público e o privado representam, segundo Saldanha (1993, 119-120), “o jardim e a praça”, metáfora que separa as duas esferas. 

			Três critérios principais foram usados para demarcar os campos do direito público e do privado, o critério da prevalência de interesses, o da natureza das relações jurídicas travadas e o subjetivo. No caso da prevalência de interesses, ao direito público corresponderia às matérias em que houvesse uma prevalência de interesses públicos e ao direito privado aquelas que diriam respeito mais aos indivíduos[46]. 

			Um segundo critério, relacionado com a natureza das relações estabelecidas pelos sujeitos em cada um destes campos prevê que no direito privado se estabeleçam relações de paridade e de coordenação, travadas por agentes em pé de igualdade, o que não ocorreria no direito público, em que há prevalências, resquícios de uma situação em que havia uma subordinação dos indivíduos ao Estado[47]. 

			Pelo terceiro critério, o direito público seria aquele em que nas relações jurídicas está presente a figura do Estado, sendo que o mesmo não estaria presente nas lides do direito privado[48]. No entanto, é importante ressaltar que, ao longo da história, o pêndulo vem oscilando no sentido da dimensão pública da vida humana em detrimento da vida privada. (SARMENTO, 2010). 

			A confusão entre direito privado e direito público decorre de vários mitos que foram elaboradas na história do direito. A primeira delas decorre do fato do privilégio dado à ordenação da propriedade e do sistema de contratos, no sistema privado que coloca em segundo plano o direito de família ou das organizações; no sistema público tem origem no privilégio dado à regulamentação das seções públicas, negligenciando o direito penal e o direito das obrigações. 

			Ou seja, com esta confusão, que foi realizada de propósito tanto o direito privado como o direito público acabaram servindo a uma pequena parcela de pessoas, indo na contramão daquilo que se propugna como justiça (BOBBIO, 2007). Este fato também gerou uma ideia de dicotomia, segundo a qual ao direito privado caberia um conjunto de ações e ao direito público outras funções, divisão que ainda é professada em muitas instituições de ensino superior. 

			Nessa ótica, o direito privado e o direito público seriam duas subclasses, reciprocamente excludentes e conjuntamente exaustivas. Porém, não há ente do universo jurídico que não pertença nem ao direito privado nem ao direito público. A Separação se tornou tão grande que direito público e direito privado não aparecem mais como duas partes do sistema jurídico, mas como dois momentos distintos da evolução do direito, evidenciando uma contraposição entre a sociedade civil e o Estado. Quando se apregoou o fim do Estado, havia o pressuposto do predomínio do direito privado sobre o direito público (BOBBIO, 2007).
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