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Bernardo Sordi, professor de historia do direito medieval e moderno na Universidade de
Firenze (Italia), grande especialista na area da historia da administracao e do direito adminis-
trativo, integrante da renomada Escola Florentina de Histéria do Direito e membro do conselho
editorial da importante revista juridica “Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno”, na obra “Diritto pubblico e diritto privato: una genealogia storica”, publicado pela
editora Il Mulino, realiza uma reflexdo muito interessante e erudita do longo e complexo itine-
rario europeu da dicotomia publico e privado.

Como ndo poderia deixar de ser, o autor procura incansavelmente historicizar e proble-
matizar a distingdo, demonstrando que, para além das palavras (ius publicum e ius privatum),
os significados e os imaginarios envolvendo a dicotomia sdao profundamente dependentes dos
seus contextos culturais, sdo sempre contingentes (Hespanha, 2012, p. 13)? Bernardo Sordi
evidencia e explica a profunda relatividade histérica dos termos. Diferentes temporalidades e
localidades, riqueza e diversidade deste jogo de palavras.

Ao longo desse grande percurso, o autor constata que a dicotomia publico e privado,
apesar de remeter a uma distingdo muito antiga, na conhecida definicdo de Ulpiano, assen-
tada no Corpus luris Civilis, tem a sua forca e consagracao na modernidade juridica. Publico e
privado sdo termos muito antigos, mas também novissimos. A descontinuidade essencial entre
o direito romano (antigo) e a dimensao juridica moderna é muito bem observada pelo autor.

O historiador do direito explica que é apenas no final do antigo regime, com o surgimento
e desenvolvimento dos Estados Modernos, com as revolugdes, revoltas e reformas do final do
século XVIII, que a antiga distingdo comega a assumir a estrutura de uma grande dicotomia
conformadora de todo o direito, a

(-..) summa divisio dell'intero ordine giuridico, incarnando compiutamente il modello
ottocentesco, i suoi esiti statualistici e codicistici, il suo tipico equilibrio tra empire e
propriété, tra la sovranita dello Stato e i diritti del soggetto individuale (Sordi, 2020,
p. 07).

No medievo europeu ocidental, como ensina Paolo Grossi (2014), ndo ha propriamente a
figura do Estado, calcado na ideia de soberania (Grossi, 2014). A dimensao juridica no medievo,
considerando o tempo histérico na sua longa duragao, ndo é colonizada por um poder politico
unico e monopolizador, guarda um alto grau de autonomia em relagao a contingéncias politi-
cas de uma dada coletividade. O Estado soberano é uma invencao moderna, a ordem juridica
medieval se caracteriza, notadamente, por um “vazio politico relativo”, “um direito sem Estado”
(Grossi, 1996, pp. 267-284) 3. As condi¢des ainda ndo sao favoraveis ao aparecimento de uma
forma muito especifica de compreender o direito como a observada na Franca pés-revolucio-
naria.

Nesse mundo medieval, nessa sociedade de poderes fragmentados, do pluralismo juridi-
co e da lurisdictio (Costa, 2002) como atesta Sordi (2020), ndo ha esta biparticdo dicotdomica
publico e privado como um elemento estruturante de toda a dimensao juridica. Ainda que a
distingdo nao tenha passado desapercebida por parte dos juristas medievais, atentos as fontes
romanas, ndo existe propriamente um direito publico, em termos contemporaneos, autbnomo
e destacado no ordenamento em oposicdo ao direito privado. Outras distingdes sdo mais co-
muns, ius divinum / ius humanum; ius civile / ius canonicum; ius commune / iura propria.

Bernardo Sordi reconstréi boa parte do percurso histérico europeu da grande dicotomia
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publico e privado analisando especialmente o pensamento juridico, politico e filos6fico dos
ultimos séculos. Algo muito interessante, e que novamente demonstra a complexidade histérica
do tema, é observar o cuidado do autor com as tipicidades da génese desta grande dicotomia
(em seus “itinerarios” alemao, francés, inglés e italiano) com seus diferentes processos e fun-
damentos.

A parabola ascendente da grande dicotomia é observada especialmente no século XIX.
Século de consagrac¢do, no ambito europeu ocidental, de todo o ideario de matriz liberal-bur-
guesa. Tempo de desenvolvimento e consolidacao dos Estados soberanos e de colocagdo do
direito em um rigido paradigma estatal (Fioravanti, 2005). A lei agora adquire um papel central
como a fonte principal ou praticamente exclusiva do direito (Stolleis, 2014, p. 75).4 Inauguracao
de uma novissima noc¢do de representacao politica, que passa a assumir a fung¢ao de represen-
tacdo geral (comum e igual) dos cidaddos. Invencao e desenvolvimento de todo o ideario de
“interesse publico” e de uma estrutura administrativa. Forte separacdo entre administracao e
justica. Criacdo de um direito publico (novo) responsavel por estabelecer os pilares e as balizas
da (igualmente nova) administracao moderna.

A grande dicotomia direito publico e direito privado ganha dignidade teérica e filosé6fica
fornecida especialmente por Kant, em 1797, em “Principios metafisicos da doutrina do direito”.
Além disso, encontra elementos importantes, embora nao exclusivos, de sua base juridica no
pensamento de Savigny, em 1840, com “Sistema de direito romano atual”, que retoma a antiga
distingdo de Ulpiano entre ius publicum e ius privatum, mas atribui conteidos modernos novis-
simos. A dicotomia se torna estrutural, a grande chave de compreensao de todo o ordenamento
juridico, e permite “distinguere Stato e societa, a contrapporre individuo e potere, a circoscrive-
re un ambito di ‘sociabilita’ che ruota intorno agli interessi individuali e si distende quindi nelle
conseguenti relazioni intersoggettive.”(Sordi, p. 98).

Na esfera privada, tem-se a tutela da propriedade (consagrada como direito praticamente
absoluto), a tematizacdo e promessa da liberdade e da igualdade formal, assim como o progres-
sivo reconhecimento da autonomia e independéncia do sujeito individual. Observa-se a preten-
sdo da sociedade civil de distinguir-se do Estado. De um lado a sociedade, do outro o Estado.
Os interesses tutelados sao os privados, individuais. Os grandes c6digos privados do século XIX,
individualistas e proprietarios, sio compreendidos como uma espécie de “Constituicdo da vida
dos privados”. Seus pilares fundamentais sdo a propriedade, a familia e o contrato. O Cédigo Civil
francés de 1804 é o grande exemplo disso. O “cédigo simbolo” ou a “forma cédigo (Cappellini,
2000), constituindo pretensamente “a concretizacdo da volonté générale” (Hespanha, 2002, p.
402), torna-se o modelo ideal de direito, ou melhor, ndo ha direito e direitos que estejam para
além dos monumentos legislativos codificados (Cazzetta, 2012, p. ix).’

4 Nas palavras de Michael Stolleis, “gracas a possivel reconducao hipotética a vontade do povo, ela adquire trés novas qualidades. A lei é o novo
sobrerano, que substitui 0 monarca. E o pastor vigilante, contrario ao poder monarquico remanescente. Finalmente, é a palavra completa da
codificagdo nacional.” (...) “a ‘lei’ se torna um novo Deus, ja que, doravante, é a tinica expressdo visivel da nova ordem politico-hierarquica a
conformar a vida.” (Stolleis, M. (2014) O olho da lei: histéria de uma metéfora. Doyen, 2014, p. 75.

5 Conforme explica Giovanni Cazzetta, no “inizio dell'Ottocento il Codice civile di Napoleone si propose come nuova forma di ordine del giuridico
e come progetto di programmazione statale di una societa presentata come lo specchio delle certezze e delle speranze della borghesia at potere.”
(Cazzetta. Giovanni. Codice civile e identita giuridica nazionale: percorsi e appunti per una storia dele codificazioni moderne. Torino: G. Giappi-
chelli Editore, 2012, p. ix).
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Na esfera publica, em linhas muito gerais, o objeto da regulamentacao é o Estado, agora
uma pessoa juridica, e a sua estrutura administrativa. Comando, autoridade e império sdo as
preocupacdes principais. Assiste-se a formacgdo do direito publico. O interesse tutelado é o pu-
blico ou, em certa medida, o interesse supostamente de toda a sociedade e nao o individual dos
particulares. No século XIX, de um lado o Estado, do outro o individuo sujeito de direito.

No ambito desta grande dicotomia, Bernardo Sordi proporciona ainda uma analise muito
densa e interessante sobre a regulamentacdo da administracdo publica e o papel da doutrina,
da ciéncia juridica, na construcao do direito administrativo nas ultimas décadas do século XIX.

Conforme o autor, se o século XIX consagra a dicotomia publico e privado e a coloca como
elemento estruturador de toda a ordem juridica, o Século XX traz o seu descenso. “L’homme
isolé n’existe pas” proclama, nel 1896, Léon Bourgeois (Sordi, 2020, p. 139). A “questdo social”
cada vez mais urgente, a explosao de inimeros conflitos sociais, o surgimento de novas pre-
ocupacoes e novos deveres de solidariedade, trazem novas demandas e tarefas ao Estado a a
administracao publica. As esferas publica e privada sdo embaralhadas, confundem-se. Novos
papéis e equilibrios para institutos como a propriedade, o contrato, a sucessdo, a assisténcia
social e a organizacgdo dos servigos publicos.

Ainda no inicio do século XX o modelo da grande dicotomia permanece na mentalidade
de muitos juristas, “Ma non corrispondono piu, ormai, allo spirito del tempo: tempo inquieto,
tempo di crisi, tempo di trasformazioni generali” (Sordi, 2020, p. 147). As fronteiras entre o
publico e o privado sdo perturbadas. Entre Estado e economia, social e individual, interesses
gerais e particulares, os limites da grande dicotomia publico e privado comegam a esvanecer.

Neste tempo e espago, como observa o autor, a propriedade como direito sagrado e
praticamente absoluto, nos termos das declaragdes revoluciondrias burguesas, comega a ser
condicionada e funcionalizada. As definicdes de sujeito de direito, direito subjetivo e o papel
central da vontade no ambito juridico comecam a ser colocados em discussao. A liberdade passa
a conviver com novas exigéncias coletivas, com novos deveres e obrigacdes. Assim, é necessario
um outro e renovado direito publico, é preciso repensar o conceito, o papel e as fun¢des do
Estado na sociedade e o que se entende por servico publico. Tem-se aqui igualmente o inicio da
critica a grande dicotomia entre o direito publico e o direito privado.

Como explica Bernardo Sordi, de forma muito mais profunda e complexa, o “ponto de nao
retorno” desta aproximacao e mistura entre as esferas é o inicio da primeira guerra mundial.
O “direito de guerra” introduz pesados condicionamentos publicisticos no ambito do direito
privado. O direito privado dos individuos e o direito de empresa passam a sofrer novas limita-
coes e conformacgdes, outros conteddos e inquietagdes. O profundo individualismo tipico dos
cédigos civis oitocentistas deve ser revisto. A igualdade formal ja ndo é mais suficiente, é preciso
caminhar em dire¢do a igualdade substancial. “La grande dicotomia a gia scesa dal piedistallo”
(Sordi, 2020, p. 157).

Paralelo a tudo isso, aumentam as tarefas do Estado, cresce de forma significativa o seu
aparato administrativo e o desenvolvimento de uma burocracia profissional. “L'amministra-
zione burocratica diventa il nucleo costitutivo e la componente fondamentale ed indefettibile”
(Sordi, 2020, p. 160) do Estado ocidental moderno. Ha uma expansao das atividades estatais e,
consequentemente, dos entes publicos. Nesse mesmo periodo, tem-se ainda o surgimento de
uma espécie de terceira dimensao juridica, autonoma, distinta das esferas até entao tradicionais
(nem publica e nem privada). Tem-se o nascimento do direito social (em que o direito do tra-
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balho seria o seu exemplo mais significativo), uma expressdao muito ampla, bastante difundida
nesta primeira metade do século XX e que permitiu indmeros desdobramentos.

Aindano século XX, ocorrem eventos extraordinarios que remodelam, misturam e tornam
ainda mais complicada a relacao entre o publico e privado. Entre as duas guerras, permanece a
“espansione della ‘'mano pubblica™ (Sordi, 2020, p. 189). Todo o legado da Constitui¢cdo de Wei-
mar de 1919 e do “sistema weimariano”, apesar da sua curta Republica. Verifica-se igualmente
o nascimento de um direito coletivo e coorporativo no ambito do Estado Fascista. Um Estado
autoritario, totalitario e corporativo.

Mesmo apéds o fim da segunda guerra mundial, nota-se a permanéncia da expansao da
estatalidade no ambito privado e o desenvolvimento do direito social. Ao lado da publicizacdo
do direito privado, a privatizacdo do direito publico. O desenvolvimento do direito econdmico
e das “Constituicoes Econémicas”. Ha uma clara preocupacao com a regulamentacao juridica e
com a intervengdo estatal no mercado. Estado e economia, império e propriedade, descobrem
uma rica e profunda interconexao. O “Estado Constitucional”, apds a segunda grande guerra,
busca por uma nova unidade do ordenamento juridico, procurando superar a dicotomia publico
e privado.

Nesta parabola, a partir do ultimo quarto do século XX, esta histéria comeca a mudar.
A queda do regime soviético, o desenvolvimento da comunidade econémica europeia, a revo-
lugdo tecnoldgica, o desenvolvimento de uma economia digital internacional, a globalizagao
econOmica e a porosidade das fronteiras sdo alguns fatores, pontuados por Bernardo Sordji, que
favorecem e principiam o “nuovo spirito del tempo” (Sordi, 2020, p. 211). Na esteira de Hayek
e do novo ideario neoliberal, assiste-se a uma renovada primazia da economia sobre o direito e
sobre a politica.

Nestes ultimos decénios, a globalizagdo econdmica, as politicas neoliberais e o empobre-
cimento dos programas constitucionais fazem pensar em uma nova preeminéncia do direito
privado. O intervencionismo deixa o seu lugar para a concorréncia. Defende-se uma economia
de mercado “aberta e livre”. Observa-se uma onda de privatizagdes e a decomposicao ou o reflu-
xo dos direitos sociais e trabalhistas.

No entanto, na nova ordem global e neoliberal, ndo é em dire¢do a uma separacgao radical
entre o publico e o privado que caminha a dicotomia. O papel do Estado sofre mutagdes
significativas, mas a sua presen¢a permanece e continua sendo fundamental. A “mao visivel
do direito” perdura ainda que com fungdes, tarefas e pesos diversos. O mercado nao é regulado
por uma ordem espontanea, ele precisa do direito e do Estado. Assim, “lo Stato gestore cede il
passo allo Stato regolatore” (Sordi, 2020, pp. 213-214). Regular e “salvar” os mercados dos seus
problemas e crises, especialmente ap6s a grande crise financeira de 2008, é tarefa do Estado.

Por fim, publico e privado resistem e permanecem como coordenadas fundamentais do
direito contemporaneo. Entretanto, ha inumeras combina¢des e miscigenacdes entre as esferas.
As dimensoes juridicas tornam-se cada vez mais complexas. Na sempre renovada e remodelada
relacdo entre publico e privado, Bernardo Sordi propde um equilibrio razoavel entre necessida-
des pessoais e coletivas, interesses publicos e privados, direitos e deveres, garantias e poderes.
Trata-se de um livro importantissimo, fundamental e que permite ao leitor deste pais, com as
devidas mediagdes, refletir sobre o quanto esta parabola influenciou o Estado e o direito brasi-
leiros, mas também foi diferente e bastante incompleta.
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