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RESUMO

Sob a logica da constitucionalizagdo do direito e através dos aportes da fenomenologia,
intenta-se um estudo juridico e critico acerca da (in)existéncia da dicotomia juridica publico-
privado e o seu valor no direito contemporaneo. Assim, no primeiro item realizou-se uma
abordagem conceitual e historica sobre a codificacdo no direito privado e a sua importancia na
afirmacdo da existéncia da distingdo juridica entre publico e privado. Em seguida, o estudo
dedicou-se a elucidar o fendomeno da constitucionalizacdo do direito privado, realizando-se
uma analise tedrica deste movimento juridico, dando-se destaque ao cenario brasileiro. Ao
final, trabalhou-se com as ideias de dicotomia juridica entre o publico e o privado, de
interseccdes juridicas entre o publico e o privado e de unicidade do sistema. Em conclusao
tem-se que se falar em dicotomia publico-privado ou em intersecgdes juridicas entre o publico
e o privado ¢ contraproducente. Mais adequado seria tratar o publico e o privado, no dmbito
juridico, como dimensdes de cada direito ou dever.

PALAVRAS-CHAVE: Direito privado constitucionalizado; Dicotomia juridica publico-
privado; Unicidade da ordem juridica.
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ABSTRACT

Under the logic of the constitutionalization of the right and through the contributions of
phenomenology, intends to be a legal and critical study about the (in)existence of public-
private legal dichotomy and its value in contemporary law. Thus, in the first item it was
realized a conceptual and historical approach about coding in private law and its importance
in affirming the existence of a legal distinction between public and private. Then the study is
devoted to elucidate the constitution for the phenomenon of private law, realizing a
theoretical analysis of this legal movement, giving prominence to the Brazilian scene. Finally,
it was worked with the legal dichotomy of ideas between the public and the private, legal
intersections between the public and the private and the uniqueness of the system. In
conclusion it has been that speak up in public-private dichotomy or legal intersections
between public and private is counterproductive. Most appropriate treat the public and the
private in the legal framework, as dimensions of each right or duty.

KEY-WORDS: Private law constitutionalized; Public-private legal dichotomy, Unity of the
legal system.
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INTRODUCAO

O direito privado contempordneo ¢ fruto de uma unido dada entre a historia
conteudistica do direito privado e as perspectivas do direito constitucionalizado. De um lado,
portanto, a tradicdo de serem tuteladas determinadas matérias em detrimento de outras. Por
outra via, a abertura material constitucionalmente ocasionada para a aparecimento de novos
contetdos e, ao mesmo tempo, a visdo centrada na dignidade da pessoa humana,
transformadora do modo de interpretar o direito e, portanto, transformadora das finalidades e
dos conteudos nucleares subjacentes ao direito.

No Brasil, a constitucionalizagdao do direito inicia-se, efetivamente, com a Constitui¢ao

Federal de 1988. No ambito dos direitos e deveres privados a constitucionalizagdo foi
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epitetada de “constitucionalizacdo do direito privado” e representou a personalizacdo do
direito, significando dizer, sua funcionalizagdo em prol dos direitos fundamentais
constitucionalmente elencados. Em termos concretos isso fez com que as previsdes de cunho
(historico) privado, como a propriedade, a familia e o contrato, passassem a ser regidos por
uma forga superior de dire¢do e contencao.

Passam as disposi¢cdes constitucionais, historicamente tidas como publicas, a se
imiscuirem em assuntos e interesses privados. Mas, de outro lado e a0 mesmo tempo, passam
esses assuntos e interesses privados e dizer respeito a esfera vista como publica. Assim,
direito publico e direito privado passam a ser dimensdes de um mesmo objeto (o ordenamento
juridico) e ndo esferas opostas ou dicotomia excludente. Questiona-se, desde entdo, a
existéncia de uma separacao fatica e tedrica entre direito publico e direito privado, no sentido
de buscar saber se sdo objetos distintos pouco comunicaveis, se dialogam em espacos de
interseccdes juridicas entre o publico e o privado ou se ha uma unificagdo entre eles, bem
como acerca da pertinéncia desta classifica¢do para o direito contemporaneo.

Visando abordar tal ponto, o presente estudo estrutura-se em quatro partes. Na primeira
delas, buscar-se-4 observar a historia e o contexto de edificagdo do direito privado moderno,
ou seja, entre os séculos XVIII e XIX, especialmente no que diz respeito ao “tempo das
codificacdes” oitocentistas e as perspectivas juridicas do periodo. O intuito ¢ de demonstrar o
apego ¢ a forca juridica e simbdlica que a dicotomia juridica publico-privado possuia na
época.

Na sequéncia, o segundo volta-se para a constitucionalizagdo do direito privado,
situando o objeto da fala no Brasil, a partir da Constitui¢do de 1988, a fim de tratar das
alteracdes ocorridas no direito privado contemporaneo, notadamente no que toca aos
conteudos, as formas e a interpretagdo dos direitos e deveres previstos nas legislagdes tidas
como “privadas” & luz da Constituicdo. Nao se pretende, contudo, ingressar em debates
especificos sobre uma ou outra matéria, pois o foco reside em uma andlise do contexto e nao
das especificidades.

Por fim, o terceiro e o quarto ponto deste estudo tratardo da “dicotomia juridica publico-
privado”. O terceiro item pretende demonstrar o atual estado-da-arte destes assuntos,
revelando algumas posicdes tedricas e distingdes feitas por elas ao mirarem distinguir total ou
parcialmente o publico e o privado no espago juridico. J4, o quarto e ultimo item, volta-se
para as primeiras linhas de uma construgao critica sobre as no¢des de dicotomia e intersec¢des
juridicas do publico e do privado, visando perceber a unificagdo destas dimensdes na seara do

direito.
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1. DIREITO PRIVADO MODERNO: O TEMPO DA CODIFICACAO (XVIII — XIX)

Qualquer abordagem que intente a analise ou a reconstru¢do histdrica do direito privado
deve considerar obrigatoriamente ao menos dois elementos: primeiro o espago € o tempo que
se considera na avalia¢do e, segundo, a proximidade que a histdria do direito privado possui
com a propria histéria do direito (WIEACKER, 2010, p. 3). Nao atentar a isso significaria
retroceder indefinidamente até as sociedades mais primitivas e as primeiras relacdes humanas.
Dito isso, deliberadamente opta-se por tratar aqui do direito privado moderno, iniciado no
século XVIII, no ambito europeu, com destacada énfase ao Estado francés.

De forma exordial vale mencionar os problemas juridicos iniciais que estavam postos
antes do nascimento do direito privado moderno, notadamente para que se tenha uma visao
contextualizada dos eventos. O primeiro desses problemas, pode-se dizer, tratava-se da
sobreposi¢do de ordens juridicas baseadas no todo ou em parte, exclusivamente ou
concomitantemente, no direito romano ou no direito de origem germanica. Na Franga, por
exemplo, até a Revolugdo Francesa, tinha-se o sul de cunho romanista e o norte de nogao
germanica. O segundo problema consistia na falta de uma sistematizacdo, de uma ordem
efetivamente organizada, das legislacdes existentes, o que refletia na incerteza e na
complexidade da solugcdo das questdes juridicas. Por seu turno, o terceiro problema
apresentava-se como a inacessibilidade democratica da legislagdo e do direito como um todo
(ROBERTO, 2008, p. 16).

Nao deve-se desconsiderar, contudo, todo o delineamento sociopolitico que estava posto
no periodo, o qual se baseava no poder monarquico absolutista e em elementos divinos, bem
como na divisdo social por ordens pré-determinadas de impossivel ou deveras dificultosa
transposi¢do. Caenegem (2000, p. 37) chega a afirmar que o periodo que antecedeu o Estado
moderno poderia ser facilmente sintetizado como um conjunto organizativo “impregnado de
elementos sagrados e irracionais”.

A unido destes elementos conduziu ao amadurecimento dos ideais franceses
revolucionarios, os quais estavam alinhados com as filosofias de complementacgao reciproca
do direito natural racionalista, do iluminismo e de algo como uma “teoria geral da

codificacdo” (ROBERTO, 2008, pp. 17-22). De certa forma, em termos juridicos, esse
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alinhamento veio a preencher as necessidades formais e materiais que a ordem moderna
carecia.

A escola do direito natural racionalista (jusnaturalismo racional) superando a ideia de
que o direito natural possuia esséncia divina, advogou pela existéncia de direitos naturais do
homem advindos da razdo (verdades da razdo), de sua propria natureza enquanto ser racional,
os quais deveriam ser respeitados pelo Estado. Portanto, seria evidente que tais direitos ndo
seriam passiveis de agrilhoamento pelo monarca e tampouco via-se adequado que restassem
incertos — argumentos desenvolvidos em prol da codificagdo — Tal escola teve como nomes
de autoridade no periodo autores, dentre outros, como Hobbes, Grécio, Locke, Pufendorf e
Liebniz (LOPES, 2000, pp. 188-205).

O iluminismo — no contexto analisado — contribuiu eficazmente em duas medidas: a sua
preocupacdo com a questdo das fontes do direito e a sua batalha pela afirmacdo dos direitos
naturais do homem (enquanto produto da sua racionalidade) (TIMM, 2008, p. 24). A critica
iluminista foi direcionada, majoritariamente, para as desigualdades em face da lei, para as
limitagdes as pessoas e a propriedade e as intervencdes arbitrarias do soberano, isso
igualmente a questdo da exclusdo popular na participagdo politica e a intolerancia religiosa
(CAENEGEM, 2000, p. 162).

J& a “teoria da codificacdo”, pode-se asseverar, resume todo um esforco teodrico
consubstanciado em escritos e debates em prol ou contra a ideia de codigos como
centralizadores da ordem juridica (ROBERTO, 2008, p. 23). Neste ambito, o inglés J.
Bentham foi um dos maiores teoricos europeus a defender a ideia de codificacdo
primeiramente. De fato, a paternidade da expressao “codificagdo” ¢ a ele atribuida, o que se
torna algo irdnico uma vez que a Inglaterra (por razdes de ordem politica, geogréfica e
cultural) além de nunca ter adotado efetivamente o sistema de codigos também rejeitou tal
posicao (CAENEGEM, 200, p. 193).

Essa “teoria da codificagdo”, em seu amadurecimento, faz men¢do mais ao fenémeno
politico-juridico instaurado originariamente no fim do século XVIII e menos a ideia de
etimoldgica de codex representante de uma coletanea de leis. Tal teoria, especialmente se lida
através da escola da exegese, propunha como elementos estruturantes a logica do legalismo e
da interpretagdo juridica formal-dedutiva, da completude, da dicotomia publico-privado, da
simplificagdo do sistema juridico, da clareza e da racionalizacdo (TIMM, 2008, p. 20).

A exegese — ou a escola da exegese — ganha efetiva expressdo ja com a aprovagao do
Cddigo Civil Napolednico vindo a se desenvolver em trés estagios até o final do século XIX

quando Frangois Geny (1932, p. 20-24) simbolicamente a sepulta ao escancarar que a
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“diversidade das relagdes humanas e a sua complexidade inerente estdo sempre além da
capacidade criativa dos autores do direito legislado” (LIMA, 2008, p. 107). A escola da
exegese sustentou, em sintese, que os codigos deveriam ser uma espécie de prontudrio que
previsse todas as possiveis situagdes sociais de relevancia juridica — dogma da completude —,
a partir do qual a interpretacdo da lei deveria resumir-se ao entendimento de sua literalidade e
a sua aplicagdo pelos magistrados reduzir-se a subsun¢ado formal-dedutiva (FINGER, 2009, p.
88). E nesse periodo que aparece o positivismo juridico de fei¢do legalista — positivismo
juridico legalista —, embrido do positivismo kelseniano normativista (STRECK, 2012, pp. 31-
32)".

A confluéncia de todas essas teorias com as aspiragdes sociais, notadamente da classe
burguesa em um momento de oportunidade Unica, desaguou no processo que culminou na
Revolugdo Francesa e, consequentemente, no estabelecimento de um ordem sécio-politico-
juridica de cunho liberal-patrimonialista, dividida rigidamente em espagos publicos e espacos
privados, fundada sobre os interesses da burguesia (REIS, 2009, pp. 129-130) e baseada na
dualidade Constitui¢ao, de um lado, Codigo Civil, de outro (LOBO, 2008, p. 19).

Nesta via, a Constituicdo do periodo era de cardter eminentemente liberal, politico (pois
formatadora do Estado e de eficécia juridica questionavel) e negativo diante das relagdes entre
Estado e sociedade, significando dizer que, de um lado, impunha limita¢des, obrigagdes
negativas, ao poderes estatais constituidos, a fim de evitar ingeréncias arbitrarias ou
paternalistas na esfera privada e, de outro lado, previa, por meio dos direitos fundamentais de
primeira dimensdo, efetivos direitos de defesa ao cidaddo contra eventuais intervengdes
legalmente desmotivadas do Estado em sua autonomia da vontade e interesses privados
(DALLARI, 2010, p. 219). Tal logica estruturava-se majoritariamente sobre os principios da
igualdade formal — a qual vendeu a expectativa de que todos poderiam ter sucesso ja que eram
iguais perante a lei, instalando o que se convencionou chamar de darwianismo social — e da
dicotomia do publico e do privado — que simbolizou existir um espago que nao dizia respeito
ao Estado (o privado) e outro que era de interesse reservado do Estado (o publico)*. No dizer
de Bobbio (2010, pp. 13-15) entedia-se que um excluia o outro: o que ndo era privado era

publico e vice-versa.

' “A primeira geragdo do positivismo juridico ¢ identificada com as famosas posturas legalistas e exegéticas, os
dogmas da completude e os juizes “boca da lei” (sintomas facilmente perceptiveis na Franga, por exemplo, ao
tempo do Codigo Napolednico — 1804). Esta geragdo do positivismo ¢ comumente adjetivada como
“paleopositivismo” ou “positivismo primievo”, visando destacar a antiguidades desta perspectiva positivista ou
como “positivismo legalista” afim de identificar uma de suas principais caracteristicas (a subsun¢o).”
(BOLESINA; DIAS, 2014, p. 118).
* Note-se a sutileza do periodo em sobrepor o “estatal” perante o “publico”, criando a ideia de que se tratavam de
sindnimos.
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Por seu turno, quanto ao Codigo Civil, ¢ possivel assinalar cronologicamente que as
iniciativas de codificagdo, mais ou menos sistematizadas de acordo com teoria da
“codifica¢do”, j4 haviam sido anotadas na Prussia (Allgemeine Landrecht — 1794), na Austria
(1786) e na Alemanha (Codex Bavaricus Civilis — 1756) (CAENEGEM, 2000, p. 172). Nao
obstante, a “era das codificagdes” tem como seu grande marco histoérico a publicagdo do
Cdodigo Civil Francés (1804) — o codigo civil napolednico. Seu projeto foi concluido em
apenas quatro meses e simbolicamente visto como “o0 que nem a antiga monarquia € nem a
Revolugdo puderam fazer, a energia de um s6 homem executou” (ROBERTO, 2008, pp. 31-
33) em homenagem a Napoledo. Tal regulamentacdo atingiu, ao seu modo, as expectativas
sobre ele depositadas de resolver os problemas de outrora: unificava a legislagao nacional, era
suficientemente pratico, claro e objetivo e facilitava o acesso de seu contetido ao leigo. Foi
arquitetado sobre 2.281 artigos divididos em um titulo preliminar e outros trés livros (pessoas,
aquisi¢ao/modificacdo de bens e propriedade) (ROBERTO, 2008, pp. 31-33).

Logo, o Cédigo Civil Francés era voltado a prote¢do de trés sustentaculos basicamente:
liberdade contratual, direito de propriedade e familia, tudo sob o viés do liberalismo, do
patrimonialismo e da igualdade formal, ou seja, uma legislagdo atinente majoritariamente aos
interesses do cidaddo burgués e proprietario (REIS, 2009, pp. 130-131). Dai porque se diga
que, na Franga, sobrevindo a Teoria Juridica Civilista e o Estado Liberal Classico movido
pelo império do Liberalismo e do Racionalismo (FINGER, 2010, p. 86), tecem-se como
efeitos diretos o aparecimento do legalismo, do individualismo e do patrimonialismo,
escorados na certeza da lei, no homem insulado em sua liberdade e no patrimdnio
(especialmente imobilidrio) (DALLARI, 2010, pp. 99-102). Canotilho (1997, p. 115), de
modo pontual, destaca que o modelo instaurado vinha ao encontro dos interesses burgueses,
pois a partir da legalidade sugerida “prestigiava-se” a seguranga juridica e a uniformidade
legal em todo o territdrio, o que era adequado ao bom andamento de suas praticas comerciais.
E essa foi uma tendéncia legal que historicamente passou a ser repetida.

Como quer Paulo Lobo (2008, p. 19), poder-se-ia até defender que o Codigo Civil
moderno e liberal daquele periodo, se comparado com a visdo contemporanea do direito, era
uma espécie legal aproximada de uma “Constitui¢do dos particulares” ja que de suma e
preferencial importancia as relagdes juridicas interprivadas do periodo. Tal fato, alias, vinha a
fortalecer a separagdo entre o publico e o privado o que, em certa medida, criou duas linhas
evolutivas em paralelo: uma do direito privado e outra do direito publico.

Um segundo momento na historia do direito privado codificado tem como inicio o

cenario da Alemanha, ao final do século XIX, vindo a desenvolver-se ao longo do século XX.
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Diante dos exemplos da Franca, Prissia e Austria, alguns estudiosos germanicos inclinavam-
se para o estabelecimento de uma codificacdo geral, pontual e objetiva no Estado alemao, ao
tempo em que outros se opunham ndo a ideia em si, mas ao momento de executa-la (veja-se,
por exemplo, o debate entre Thiabout e Savigny) (WIEACKER, 2010, p. 445). Savigny ird
sustentar que a tradicdo germanica reconhecia o direito a partir de sua historia, de seus
costumes, de forma que a eleicdo de um codigo seria algo artificial de impor o direito. Além
disso, advogava que, no territério germanico, ja haviam outros cdodigos civis elaborados e em
vigor (Prassia e Austria), tornando improvéavel que, naquele momento, tais paises abrissem
mao de seus codigos por outros (SAVIGNY, 1946, p. 171).

Como destaca Giordano Roberto (2008, pp. 39-41), a resisténcia a uma codificacdo civil
geral na Alemanha foi superada por um movimento impulsionado pelo proprio Savigny: a
escola historica do direito, cuja dinamica consistia em sustentar que os fundamentos do direito
ndo advinham do direito natural, mas sim do “espirito do povo” (do produto histdrico-
cultural). Os juristas alemaes, ao longo do século XIX, dedicaram-se a constru¢do de uma
estrutura juridica que fosse sistematicamente perfeita — a Jurisprudéncia dos Conceitos —, a
partir dos Digestos (ou Pandectas), que acabou por epiteta-los de Pandectistas e desaguou no
BGB (TIMM, 2008, p. 48). Por consequéncia dessa logica, a Jurisprudéncia dos Conceitos
surge como forma de dar significancia aos elementos do espirito do povo alinhando-se aos
preceitos necessarios de um Codigo. Em 1873, uma emenda a Constitui¢do viabiliza aos
orgdos imperiais a competéncia para legislar sobre direito civil em todo o territdrio
germanico. E, enfim, em 1896 o Cddigo Civil Alemao, o BGB, foi aprovado com seus 2.385
artigos, influenciando diretamente a elaboracdo/modificacdo do codigo civil da Suiga (1907),
do Brasil (1916), da Italia (1942) e de Portugal (1966), vistos como “codificagdes tardias”
(FINGER, 2000, p. 87).

J& no inicio do século XX, o modelo de codificagdes liberais, escoradas no legalismo,
no liberalismo, na igualdade formal e no patrimonialismo, indicava sinais de faléncia. No
entorno europeu das revolugdes industriais, o alto nivel de desigualdade e de exploragdo do
melhor posicionado socioeconomicamente sobre aquele em piores posicdes, forgava o sistema
a fornecer uma solugdo. Todavia, ao lado disso, 0 modelo constitucional daquele tempo, que
formatava um Estado minimo, fortalecia a exploracdo da liberdade pelo mais forte em
detrimento do mais fraco, afinal falaciosamente entendia-se que, se todos sdo iguais em
direitos, todos possuem as mesmas chances de sucesso. Reis (2008, p. 132) Ilustra
adequadamente o momento, aduzindo que o sistema liberal passou por dois periodos distintos:

um da conquista da liberdade e outro da exploracdo da liberdade.
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Nao obstante, o Codigo Civil manteve-se impassivel, de modo que o movimento de
transformagdo da realidade ocorre inicialmente através da Constituicdo e de legislagdes
esparsas, as quais, iniciaram uma légica de descodificacdo. Primeiro, o constitucionalismo
altera-se no sentido de ser mais social e a organizar um Estado Social interevencionista, o que,
em certa medida, acaba relativizando os ditames dos Cddigos Civis Liberais. Uma parcela da
populagdo mobilizou-se em busca de igualdade material, reivindicando a interferéncia do
Estado, a fim de que prestacdes materiais fossem lhes alcancadas (AGRA, 2010, p. 14). Os
direitos fundamentais de liberdade de primeira dimensdo, que restavam assegurados nas
Constituicdes, ndo eram suficientes para suprir esta lacuna, sendo necessirio o
reconhecimento de novos direitos. Seriam estes os direitos fundamentais de segunda
dimensdo, os direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais, visando igualar
materialmente as camadas mais humildes as mais afortunadas.

Nascem, entdo, Constitui¢des abastecidas de nog¢des sociais, como a Constitui¢ao
mexicana de 1917 e a Constituicdo alema de 1919 (Constituicdo da Republica de Weimar),
notavelmente as duas primeiras neste sentido de inferir ao Estado deveres para com os direitos
sociais (BARROSO, 2010, p. 101). Vale adiantar-se na histdria e anotar que — ja no segundo
pés-guerra mundial — igualmente a Franga (1946) e a Itidlia (1947), positivaram
constitucionalmente direitos de segunda dimensdo (HERRERA, 2010, p. 19). Logo, como
conclui Agra (2010, p. 14), o Estado ndo ¢ mais um inimigo, pois ¢ convocado a intervir,
sendo que a realizacdo de tais direitos ndo ¢ mais oposta ao Estado, mas sim um de seus
objetivos.

Segundo, a complexidade das relagdes sociais com relevancia juridica aumentaram de
tal maneira que o Cddigo tornou-se insuficiente para prever todas as possibilidades: comeca a
ruir o dogma da completude. Os legislativos veem-se for¢ados a criar novas leis (esparsas ao
c6digo) e microssistemas para dar respostas aos problemas do cotidiano o que, em alguma
medida, remove o centro do ordenamento juridico dos codigos civis e lhe rouba parte do
prestigio que ainda possuiam (TIMM, 2008, p. 49). A exposi¢do de Lorenzetti (1998, p. 60)
quanto a isso € interessante, na medida em que o autor sustenta que mesmo a palavra “cédigo”
passa a ser escrita com letra minuscula, referindo-se a apenas mais uma lei; o codigo, diante
das leis especiais e microssistemas, acaba sendo residual; enfim, o c6digo € o centro antigo da
cidade, ao redor do qual novos suburbios com centro proprios foram criados, fazendo com
que o jurista so visite o centro antigo do cédigo quando necessita de algo que ndo encontra em

outros centros ou de alguma reliquia historica (LORENZETTI, 1998, p. 45). Tal agita¢ao
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descodificante ira aparecer mais claramente na segunda metade do século XX — como se vera
posteriormente —.

Antes, porém, por volta de 1934, a teoria juridica ira recepcionar Kelsen e sua “Teoria
Pura do Direito”, doutrina que sera determinante (e questionavel) para o sobrefolego dos
Codigos. Para além de toda a estruturagdo logica que Kelsen propos, embasada num sistema
fechado — no qual se cultuava a “ciéncia do direito” em detrimento de elementos metafisicos,
politicos, morais, naturais, etc. (0os quais reservavam-se ao “direito” (especialmente a sua
elaboracdo legislativa)) — e piramidalmente hierarquizado — onde a Constitui¢do passa a ser
critério de validade para as legislacdes que abaixo dela se apresentam —, o autor, no capitulo
oito de seu escrito aposta na discricionariedade judicial para resolver o problema das
“lacunas” do sistema (e, portanto, do Codigo).

Se antes um dos problemas dos codigos (e da escola da exegese) eram as lacunas — que
engessavam o codigo e a propria atuacdo jurisdicional, pois dependiam sempre da agdo
legislativa — (LIMA, 2008, p. 108), Kelsen vence esse empecilho advogando que, diante de
uma lacuna, o juiz teria um conjunto de possibilidades de decisdo, fornecidas pelo préprio
sistema, predispostas no interior de uma moldura e a disposi¢do da vontade do julgador. Em
outros termos, o juiz, enquanto membro do Estado, também criaria a norma juridica
(KELSEN, 1998, p. 247-249). Porém, ao vencer o problema das lacunas, Kelsen alimenta
fartamente o problema da discricionariedade judicial, inaugurando, o autor austriaco, o
“positivismo normativista”, sepultando seu antecessor o positivismo exegeta (legalista)’
(STRECK, 2012, p. 32).

Nao ¢ novidade que o nazismo ira valer-se da “Teoria Pura do Direito” para blindar seu
sistema juridico e com isso criar o argumento de “estrito cumprimento da legalidade”. Tal
defesa, todavia, ndo sustentou-se no julgamento de Nuremberg (1946) e, paradoxalmente,
gracas a ela o processo de constitucionalizagdo do direito passou a ser considerado
seriamente, trazendo mudangas determinantes para o direito contemporaneo, como se vera no

item subsequente.

2. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO:
“REPERSONALIZACAO” E HERMENKEUTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL

3 “surge a segunda geracio do positivismo juridico (superando, portanto, a primeira geragdo) cujo seu defensor
mais emblematico fora Kelsen (originalmente em 1934 — Teoria Pura do Direito). Essa fase do positivismo é
adjetivada de “positivismo normativista”, sublinhando os problemas que irdo surgir sobre a “norma juridica”
advinda da discricionariedade judicial.” (BOLESINA; DIAS, 2014, p. 118-119).
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O direito privado, ao longo de sua historia moderna (a partir do Estado (francés) Liberal
de Direito), perpassou por trés fases distintas: a primeira, ao longo do contexto do(s)
Estado(s) Liberal(is) de Direito, onde o direito publico e o direito privado raramente se
encontravam, e quando isso acontecia era em razao do Estado estar interferindo supostamente
de modo injustificado no espago privado; a segunda, no acontecer do(s) Estado(s) Social(is)
de Direito, quando o direito privado comega a sofrer sutis interferéncias do direito publico,
diante dos movimentos em prol de justica social e distributiva; e a terceira, a partir do
desvelar do(s) Estado(s) Democratico(s) de Direito, quando a Constituicdo, em vista do
Constitucionalismo Contemporaneo, alcanga seu apice juridico, tornando-se a premissa de
validade para o direito privado, e a persecucdo da dignidade humana torna-se meta principal
(TEPEDINO, 2008, p. 356).

Esse movimento histérico e tedrico fez com que se no passado o Cddigo Civil era a
norma fundamental das relagdes privadas, contemporaneamente o Codigo Civil e as leis desta
natureza acabam sendo legislagdes privilegiadas nas relagdes interprivadas, porém, tendo sua
validade condicionada pela sua adequagdo constitucional. Esta conclusdo ¢ o resultado do
processo de constitucionalizacdo do direito no século XX (FINGER, 2000, pp. 94-95). Neste
sentido, a constitucionalizagdo do direito privado ¢ corolario da constitucionalizagdo do
direito como um todo, numa relagdo direta de causa e efeito.

Essa linha traz consigo novas implicagdes na relacdo entre o direito civil e a
Constituicdo, isto porque classicamente: a) a Constitui¢do tinha como escopo a regulacao do
ambito publico, das relacdes do Estado e do Estado com o particular (l6gica “vertical”), mas
ndo intervinha na vida privada dos cidaddos; b) a fun¢do de regramento para as relagdes
privadas reservava-se ao Codigo Civil ou, eventualmente, a determinada lei ou microssistema
que se consubstanciava com o Cddigo, de modo que a aplicagdo da Constituicdo sobre as
relacdes privadas, limitando ou dirigindo a vontade das partes, representava, em principio,
uma violacdo a liberdade e a autonomia privada; ¢) a interpretacdo se dava, grosso modo, sob
a perspectiva do positivismo legalista e, posteriormente, do positivismo normativista, como
subsun¢ao ou como op¢ao da vontade do julgador, respectivamente (STRECK, 2012, pp. 31-
33).

Atualmente, (‘a’ e ‘b’) a Constituicdo se assenhora de toda e qualquer relacdo, inclusive
as de cunho particular, de sorte que mesmo conveng¢des de pessoas privadas sdo por ela
tuteladas (loégica “horizontal” — ou vinculagdo do particulares aos direitos fundamentais),
podendo ser, se for o caso, anuladas ou retificadas para a adequagdo constitucional. A

dignidade da pessoa humana ganha destaque, tal qual a sua concretizagdo, de modo que foi
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preciso reconhecer que ndo ¢ apenas o Estado que viola/afeta o direito fundamental de um
particular, pois outro particular também pode viola-lo, ou seja, o problema da violagdo ¢ o
mesmo, apenas a figura do agressor ¢ que se altera, dai porque a Constitui¢do passa a ser um
norte privilegiado nas relagdes particulares (UBILLOS, 2008, p. 222). Logo, o Codigo Civil
(e os estatutos e legislagdes esparsas) permanece sendo uma fonte importante da expressao do
direito aplicavel as relagdes privadas, mas ndo ¢ a Unica, sequer a mais valiosa fonte, tendo
em vista que tal posto cabe a Constitui¢do. Também, (‘c’) a constitucionalizacdo do direito
civil propde uma nova hermenéutica, confiando na primazia dos principios e dos direitos
fundamentais para a adequada interpreta¢do e resolucdo dos casos concretos, abarcados ou
ndo na legislacdo, indo de encontro, em certa medida, com a “tradi¢do” subjuntiva e exegeta
propria do antigo modelo (PERLINGIERI, 2008, pp. 2-3). Ademais, isto faz com que a ideia
de “lacunas juridicas” seja enfraquecida, j& que o conteido ndo-rigido dos principios e
direitos fundamentais anotados na Constitui¢do viabiliza decisdes sem a necessidade de uma
previsao legislativa especifica.

A histéria da constitucionalizagdo do direito (a qual ainda se constréi) pode ser
condensada como o processo que, diante de fatos historicos, confluiu interesses politicos e
juridicos a aprecia¢do das Constituigdes como documento juridico-politico de maior grau
hierarquico na ordem juridica e que, justamente por isso, acaba sendo o referencial obrigatorio
para a criagdo e interpretagdo das leis e atos sob ela praticados. Tal cendrio se estruturou
notadamente a partir do resultado dos julgamentos de Nuremberg (entre 1945 e 1946) que
oportunizou uma virada ideologica politica e juridica (GERVASONI; BOLESINA, 2014, p.
14), viabilizando o nascimento do Estado Democratico de Direito e do fortalecimento da
nog¢ao de Dignidade da Pessoa Humana (e dos direitos fundamentais, por 16gico).

A nova perspectiva democratica e plural do Estado aliada ao reconhecimento em nivel
constitucional da dignidade da pessoa humana, trouxe nova tonica aos direitos fundamentais
empoderando a efetivagdo de teorias juridicas que sdo hoje elementares na adequada
aplicacdo do direito civil. Dentre estas teorias pode-se citar a for¢ca normativa da Constitui¢cao
(HESSE, 1991), a eficicia irradiante da Constitui¢io® e o dever de protegdo aos direitos
fundamentais’ (CANARIS, 2003), a aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes
interprivadas, a oxigenacao principiologica dos regramentos privados com base em “regras de

conteudo aberto” (TEPEDINO, 2007, p. XIX), a hermenéutica filosofica, assim como a

* Faz-se referéncia ao emblematico “caso Liith” (BVerfGE 7, 198) (SCHWABE, 2005, pp- 381-394).
> Faz-se referéncia aos julgamentos sobre a autorizagio e regulamentagio do aborto (BVerfGE 39, 1 — 1975 ¢
BVerfGE 88, 203 — 1993).

Revista Thesis Juris — Sdo Paulo, V. 4, N.1, pp. 103-134, Janeiro/Junho 2015 114



O DIREITO CONSTITUCIONALIZADO E AS ESFERAS JURIDICAS PUBLICA E PRIVADA: E
(CONTRA)PRODUCENTE FALAR NESSA DISTINCAO?

releitura dos poderes/deveres da jurisdicdo constitucional. O conjunto destas teorias, quando
aplicadas no direito privado, formam o que Perlingieri (2008, p. 1) — um dos mentores do
direito civil constitucional — denomina de pressupostos teoricos da doutrina do direito civil na
legalidade Constitucional.

No cendrio brasileiro, foi notadamente com a Constituicdo Federal de 1988 que a
epitetada “constitucionaliza¢do do direito privado” iniciou-se, sendo ratificada posteriormente
pelo Codigo Civil de 2002. Aliés, o advento do Codigo Civil de 2002, ao contrario do que
propde a visdo conservadora no direito civil, ndo veio a sucumbir a “constitucionaliza¢do do
direito privado” — diante de um “cdédigo mais atual do que a Constitui¢do” —, ja que, na
realidade, o novo Codigo, em tese, nasce de acordo com a Constituicdo ¢ de acordo com a
Constitui¢do deve ser aplicado (LOBO, 2008, p. 23). Também as propostas de decodificagdo
total do direito privado — cujo um dos notaveis nomes ¢ Irti (1999) — ndo prevaleceram.
Efetivamente, ndo foram poucas (e qui¢a ainda sejam por um punhado de juristas) as criticas a
constitucionalizacdo do direito civil que se pulverizaram em entendimentos sobre a “quebra”
da seguranca juridica (em razdo da aplicagdo direta dos direitos fundamentais e principios
constitucionais), violacdo da autonomia da vontade (diante do dever de protecdo aos direitos
fundamentais pelo Estado, principalmente) e paternalismo estatal, especialmente no ambito
jurisdicional (em face da tutela do Estado nas relagdes contratuais) (TIMM, 2008, pp. 13-
15/43).

Deve-se alertar, porém, que tais criticas erram o objeto de queixa, pois direcionadas
equivocadamente aos fendmenos nascidos da constitucionalizagdo, quando, na verdade,
deveriam atingir a forma como esses fendmenos sdo utilizados pelos juristas. Diante de tal
quadro, mais uma vez faz-se pertinente a adverténcia de Tepedino (2007, p. XV) no sentido
de que, provavelmente, o grande desafio seja realizar constantemente uma espécie de
autovigia, a fim de ndo render-se a zona de conforto da interpretacdo de outrora e aos
discursos defasados — hoje elegantemente trajados com novas roupas, mas que em esséncia
sdo o mesmo (BOLESINA; DIAS, 2014, pp. 125-126) —, e visando, como manda a
Constituicdo Federal, atingir o maximo potencial normativo da dignidade humana no direito
privado contemporaneo.

Nessa perspectiva ¢ destacavel que as criticas subsistentes com maior for¢a — ¢ com
bons fundamentos para tanto — sdo aquelas vinculadas a discricionariedade judicial na
aplicacdo dos principios e direitos fundamentais de modo direto nas relagcdes de direito
privado, em virtude das posturas decisionistas dos julgadores. Tais objecdes, pelas mesmas

razdes, ndo se limitam a este dmbito do direito, criando um cendrio que ¢ geral no direito
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contemporaneo (STRECK, 2010, pp. 20-56). E preciso atentar, portanto, que os problemas
ndo residem nos processos de constitucionaliza¢cdo, mas sim, na forma como 0s pressupostos
deste fendmeno sd@o manejados pelos aplicadores do direito.

Em curtas linhas, a constitucionalizagdo do direito privado, no Brasil ao menos,
constitui-se (1) na aplicacdo direta e constante da Constitui¢do nas relagcdes privadas, (2) na
interpretacdo e (re)leitura dos regramentos de direito civil a partir (e ao concluir) e de acordo
com a Constituicdo, (3) na criagdo da legislagdo civil coadunada com a Constitui¢cdo e, por
fim, (4) na inser¢do de conteudos outrora infraconstitucionais e da experiéncia jurisprudencial
consolidada no texto constitucional (SARLET, 2008, p. 306).

Quanto a aplicagdo da Constitui¢do nas relacdes privadas (dos principios e direitos
fundamentais nas relag¢des interprivadas), no Brasil ha certo consenso (REIS, 2007, pp. 2033-
2064), sendo cada vez mais raras as posi¢des que defendem a inaplicabilidade. O debate (de
alguma forma) ainda se sustenta no “como” pode ocorrer a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas (UBILLOS, 2008, p. 236). Por esta celeuma, pelo menos
quatro vertentes de maior expressdo sdo reconhecidas — a despeito de outras de menor
expressdo — sendo elas: a da eficacia mediata, a da eficacia imediata, a doutrina da eficacia
atenuada e a state action. No Brasil, a discussdo foi amenizada pelo Supremo Tribunal
Federal ao julgar o Recurso Especial 201.819/RJ, no ano de 2005, no qual assentou o
entendimento de que a teoria acolhida contemporaneamente pelo ordenamento brasileiro ¢ a
da eficacia imediata.

De outro lado, essa constitucionalizacdo, em termos de substancia, inova as legislagcdes
de direito privado no seguinte sentido: a) renovagao interna (e ndo externa) do direito, visando
a coeréncia material (¢ ndo apenas formal) com toda a ordem juridica. Vé-se, pois, o
surgimento de uma visdo “repersonalizada” e “despatrimonializada” do direito com base na
dignidade da pessoa humana, ou seja, uma alteragdo na esséncia interpretativa do direito,
tendo-se a dignidade como elemento demandante de respeito, protecdo e promocao
(ARONNE, 2013, pp. 81-94); b) a renovag¢do da hermenéutica neste ambito, em ao menos
dois sentidos, um, para perceber o sistema como aberto e reciprocamente dependente, no qual
cada disposi¢do normativa importa ao todo e o todo importa a cada disposicdo normativa
singular. Logo, por exemplo, uma transformagdo na interpretacdo de determinado direito
fundamental implica em reflexos para toda ordem juridica (ARONNE, 2013, p. 108); e dois,
para abandonar-se o dogma da completude cléssico, tipico dos codigos oitocentistas, em favor
do entendimento da “incompletude-completa”, na qual reconhece-se que a ordem legislada ¢

menos dindmica que os fatos da vida e, portanto, sempre carecedora de influxos igualmente
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dindmicos para a devida tutela juridica destes fatos. Passam, destarte, os direitos
fundamentais, por meio da sua tessitura porosa, a fornecer essa dinamicidade (“o sistema,
portanto, ¢ sempre completavel, na mesma medida em que ¢ incompleto” (ARONNE, 2013,
p. 104). Ainda, verifica-se o proprio processo circular de criagcdo de legislacdo deferente ao
conteido dos direitos fundamentais e, em mao inversa, de densificagio do contetido
principiolégico dos direitos fundamentais a partir da sua concretizagdo (interpreta¢do) nas
regras.

Quanto a ideia de “repersonaliza¢do”, tem-se que a alocagdo da dignidade humana no
centro do ordenamento juridico brasileiro deu-se com a Constituicdo Federal de 1988 (artigo
1°, III), a qual inaugurou, no documento publico e oficial de maior relevancia, o pensamento
juridico centrado na dignidade humana. Tal no¢do que foi seguida pelo Codigo Civil de 2002
— todavia, ndo sem resisténcia neste ambito — trouxe notavel transformacdo no codex que
necessitou reformular-se, culminando no cadenciado enfraquecimento do excessivo
individualismo e patrimonialismo que pautavam as relagdes desenvolvidas neste espago, em
prol de uma visdo que privilegiasse a dignidade e a pessoa humana.

Isso conduziu a inovagdes e a positivagdo de institutos no cendrio civil, dentre as quais
o reconhecimento da solidariedade juridica (REIS; ZIEMANN, 2013), da boa-fé objetiva
(MARTINS-COSTA, 1999), da fungdo social, do patrimoénio minimo (FACHIN, 2006), das
clausulas abertas, dentre outros, os quais, em retroalimentacdo, serviram como mecanismos
juridicos de consolidagdo da dignidade humana como fundamento do direito privado
constitucionalizado. Nesse contexto, a despatrimonializacdo e a repersonaliza¢do do direito
privado servem como matriz que coloca a pessoa humana em primeiro lugar, mas nao no
sentido classico liberal burgués presenciado nos anos que sucederam a Revolucdo Francesa
(individualismo, atomismo e patrimonialismo ao extremo), e sim numa perspectiva critica que
torna a pessoa humana e sua dignidade o elemento principal do arranjo juridico e o
patrimdnio, por seu turno, como coadjuvante (FACHIN, 2003, p. 218). Indo além, ¢ possivel
afirmar que o grande desafio dos intérpretes do direito privado constitucionalizado ¢ perceber
que a pessoa humana passa a ser sujeito de direitos nascidos da dignidade humana e nao mais
sujeitos do direito, objetos de trabalho do direito, que sob a logica do patrimonialismo eram
tutelados. Em sintese: o patriménio serve a dignidade e nio o inverso (LOBO, 1999, p. 103).

Quanto 4 hermenéutica juridica hodierna, muito embora boa parte dos juristas
brasileiros tenham acatado as formulagdes de Alexy (deturpando-a em certos pontos), tem-se
como de melhor légica perante o constitucionalismo contemporianeo as proposi¢des da

hermenéutica filoséfica, notadamente por todas as objecdes por ela feita em relagdo a teoria
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alexyana (STRECK, 2013a, p. 285). Neste sentido, ponto que merece maior destaque, a par de
tudo ja desenvolvido, ¢ a questdo da discricionariedade interpretativa que a teoria alexyana
proporciona.

Ocorre que isso se d4 numa miriade de questdes complexas e posi¢des opostas. Ha, de
um lado, o entendimento/comportamento de que a “abertura” do conteido destas pautas
juridicas principiolédgicas (principios, direitos fundamentais e cldusulas abertas) embaragam a
sua concretizagdo, justamente pela sua amplitude, pela dificuldade em se precisar de modo
claro os limites e os direitos/deveres que um principio traz. Por esse motivo, pouco se faz,
preferindo-se posi¢des mais “conservadoras” (no sentido de ndo ser vanguardista na
elucidacdo de “novos” direitos/deveres ou perspectivas deles decorrentes).

De outro lado, ha posicdo/comportamento distinta que vé naquela mesma “abertura” da
substancia dos principios a possibilidade de se sustentar pioneiramente ‘“novos”
direito/deveres ou perspectivas deles decorrentes. H4 o risco, nessa via, de se extrapolar as
possibilidades/deveres que o sistema juridico apresenta, incorrendo-se, por exemplo, em
quebras de legitimidade e assédios tedricos infundados contra o sistema juridico por parte dos
juristas.

E, para complicar — quando ndo fruto de uma hermenéutica coadunada com o
constitucionalismo contemporaneo — tais posi¢cdes se desenrolam através de posigcdes
interpretativas que oscilam — via “pondera¢do” — entre objetivismos e subjetivismos
discricionarios (e, as vezes, ainda mais grave, arbitrarios) (LUIZ, 2013, p. 35), num
verdadeiro jogo de luz e sombra. E, para piorar, isso ocorre também e mais corriqueiramente
em meandros da vida que, em tese, ndo deveriam ser solucionados pelo direito como primeira
opcdo e que, justamente por isso, contam com efémeros e/ou morbidos tragos legislativos ou
jurisdicionais para sua solucdo: Caos puro e complexo, como quer Ricardo Aronne (2006, p.
24).

Ha um discurso bastante repetido na literatura civil-constitucionalizada contemporanea
de que o Codigo Civil (e outros estatutos) vigente ¢ uma legislagdo oxigenada pelos principios
constitucionais e pelas cldusulas gerais de contetido semantico aberto. Esse discurso, ademais,
deposita boa parte das expectativas de sucesso do Codigo Civil na interpretagao jurisdicional
desses elementos juridicos, conferindo, portanto, larga margem de atuacdo para os julgadores,
a fim de que diante do caso concreto possam extrair o melhor do sistema juridico e solucionar
a situacao posta (MENKE, 2006, p. 69).

Como extrato final tem-se que, para o bem e para o mal, o Poder Judiciario,

notadamente no exercicio da jurisdi¢do constitucional, “converte-se em um produtor de
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inseguranca” (GRAU, 2013, p. 16) e que os cientistas da academia transformam-se em pais de
quimeras juridicas (lida na sua dobra de sentido). No “direito privado”, ao menos na sua
logica constitucionalizada, isso se materializa em diversas situagdes académicas e juridicas
que transitam pela seara do reconhecimento e da concretizagdo dos principios, direta ou
indiretamente, no sistema dindmico e poroso que esse se tornou (ARONNE, 2006, p. 46).

Para se desconstruir parte destas polémicas, ¢ preciso atentar para algumas linhas
nevralgicas. Primeiro, dar-se conta de que a norma ¢ fruto da interpretacdo e ndo o inverso.
Quer-se dizer com isto que as enunciagdes gramaticais, os textos sob 0s quais os principios e
as regras vém expressados, quando sem a devida compreensdo e, consequentemente,
interpretacdo, ndo passam disto: texto. Palavra ou frase que pouco diz (GRAU, 2013, pp.
16/39). Os textos legais (sejam quais forem) quando interpretados produzem uma norma
juridica. Logo, diferentemente do que sustenta Alexy (2008, pp. 51/85) ndo ¢ a norma que
produz um principio ou uma regra, mas um principio ou uma regra que, quando interpretado,
produz uma norma. Assim, texto € norma sdo coisas distintas (o que obsta o formalismo
objetivista da interpretagdo), mas ndo estdo separadas, e sim conectadas (o que obsta o
subjetivismo da interpretacdo) (STRECK, 2012, p. 336).

Segundo, os principios constitucionais, como a dignidade humana, a igualdade e a
solidariedade, sdo vistos como o ponto de partida para toda produgdo legislativa e,
posteriormente, como elementos guias para o fechamento (e ndo abertura pura e simples) da
interpretacao (STRECK, 2012, p. 221). Na esteira do que sustenta Ferrajoli (2006, p. 67), ndo
obstante os contetidos dos principios sejam, mais ou menos, vagos, uma de suas fungdes
precipuas ¢ aumentar a certeza do direito, limitando o niimero de respostas possiveis ao
determinar que o intérprete associe sua resposta ao significado mais adequado a Constituicao.

Em assim sendo, a distingdo em hard e easy cases € vista com ressalvas — especialmente
no Brasil, onde se tem por pratica a ponderacdo a brasileira® —, pois significaria dizer que, no
caso da antinomia de regras, ndo seria necessaria a observagdo dos principios (ja que haveria
uma “presun¢do de constitucionalidade”, valeria a regra do “tudo ou nada” e a solugdo se
daria pelos critérios da excecdo, hierarquia, especialidade ou cronologia), os quais
apareceriam somente no caso da colisdo de principios. De fato, ha uma incindibilidade entre

hard e easy cases (STRECK, 2013b, p. 353): quando se interpreta, se interpreta o todo e ndo a

% “Ou seja, a ponderagdo, no fundo, vem servindo mais para legitimar decisdes pragmaticistas do que para
resolver, efetivamente e qualitativamente, os problemas que a concretude apresenta ao direito. Ndo esquegamos
que nos defrontamos cotidianamente com as mais variadas decisdes sustentadas na ponderagdo de principios.
Assim, por exemplo, ha decisdes deferindo o direito a aluno de curso de biologia a ndo dissecar animais (qual o
direito fundamental que estaria violado?), assim como decisdes que, por vezes deferem e por vezes indeferem
remédios para doentes em estado grave (nos dois casos, usa-se a ponderaggo) [...]” (STRECK, 2013b, p. 363).
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parte, de forma que mesmo a antinomia de regras deve ser solucionada com a observagao dos
principios. Nao fosse assim, estar-se-ia dizendo que as regras se aplicam por subsung¢do pura e
simples e os principios por ponderagado, ressuscitando-se o positivismo em ambos 0s casos.
Neste quadro, vale consignar, por fim, em seguimento as linhas dos desafios apontados
por Fachin (2008, pp. 12-13), que a constitucionalizacdo do direito privado impde uma
revisdo de comportamentos (além da revisdo das teorias), os quais se iniciam na vida em
sociedade, perpassam o ensino juridico e desaguam na pratica juridica. E interessante
constatar que essas mudancas ha tempos foram recepcionadas pelos estudiosos do direito
constitucional como um caminho (muito) Obvio e necessario, decorrente do
constitucionalismo contemporaneo. Dai o porqué se diga que ja se pode comegar pelo fim
(FACHIN, 2015, pp. 11-13), ou seja, comegar pelo o que se tem hoje em direcao ao futuro, ao
invés de se debater em demonstrar o que se tinha ontem em relagdo ao hoje (em dire¢do ao
passado). Se percebe dai que eventuais resisténcias na constitucionaliza¢do do direito privado

sdo, na verdade, resisténcias a propria plenitude da Constituicao.

3. O ESTADO-DA-ARTE DA DICOTOMIA ENTRE O DIREITO PUBLICO E O
DIREITO PRIVADO ATE ENTAO

O direito publico e o direito privado tragaram no passado suas proprias linhas historicas.
Ao tempo que o direito publico era sempre visto como atrelado a Constituicdo e ao Estado e
seus interesses, o direito privado via-se amarrado ao Codigo Civil, a algumas legislagcdes
esparsas e aos particulares e seus interesses. Fato ¢ que, dentre as diversas separacdes que
serdo apresentadas, nenhuma ¢ digna de ocupar um espaco pragmadtico, quando muito
prestando para fins didaticos nos bancos de graduacdo. Por outro lado, at¢ mesmo a logica
sobre existir uma dicotomia ¢ questiondvel diante do atual estdgio da constitucionalizacdo do
direito privado.

Antes de tudo, porém, convém determinar o que ¢ uma “dicotomia” e a abordagem de
Bobbio parece ser adequada para tanto. Bobbio (2010, pp. 13-15) ird sustentar que uma
dicotomia se constroi sobre dois requisitos fundantes: a) a existéncia de duas esferas
conjuntamente exaustivas e reciprocamente exclusivas (ou excludentes); b) e que a divisao
seja total e principal, de modo que todos os elementos encontrem lugar em uma ou outra
esfera e que outras dicotomias sejam secunddrias diante da grande dicotomia. Ainda, os

termos da dicotomia podem ser definidos ou sendo uma esfera independente da outra, ou
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sendo somente uma das esferas definidas, de modo que a outra terd obrigatoriamente
conotagao oposta.

Assim, para Bobbio (2010, p. 14), publico e privado seriam esferas especificas e dignas
de estudos proprios, de sorte que, genericamente, o privado seria tudo aquilo que ndo ¢
publico ou o publico seria tudo aquilo que ndo ¢ privado. Em assim pensando, a tensdo entre o
publico e o privado faz com que essas esferas limitem-se e condicionem-se reciprocamente —
de modo que o alargamento de uma implica na diminui¢do da outra —, encerrando qualquer
possibilidade de uma terceira esfera, a qual ndo seria nem publica, nem privada, sendo, na
verdade, uma esfera “mais ou menos” (LACERDA, 2010, p. 55).

Todavia, de forma especifica, a distingdo entre o que ¢ “publico” e o que “¢é privado”
nunca foi objeto consenso. Neste sentido, vale recordar o estudo elaborado por Saldanha
(2005), no qual demonstra que as ideias de publico e de privado, e portanto também a
percepcao e eventuais conteidos, em termos gerais, variam no espacgo € no tempo. Logo, o
mesmo pode-se dizer do “direito publico” e do “direito privado”, os quais tendem a
transformarem-se reflexivamente nas variacdes dos espagos publico-privado (SARMENTO,
2010, p. 29).

Ao longo do seu estudo, a diferenciacdo entre publico e privado ja contou com diversos
critérios advindos, em geral, de dois grandes grupos: as teorias substancialista (onde o critério
diferenciador estara na substancia do objeto analisado — dentre as quais a teoria dos interesses
envolvidos e a teoria do fim) e as teorias formalistas (onde o critério diferenciador recai sobre
forma do ato ou do objeto analisado — como a teoria do sujeito titular da acdo e a teoria da
natureza da relacdo juridica, por exemplo) (NADER, 2007, pp. 99-101). Para ilustrar,
costumava-se afirmar que, se o interesse numa matéria fosse do Estado (ou majoritariamente
dele), ou visasse defender o interesse publico, atingindo (se atingir) o interesse privado
indiretamente, entdo seria tal matéria de direito publico (teoria do interesse). Também, se a
matéria envolve-se sujeito munido de autoridade publica, entdo seria ela de direito publico
(teoria do sujeito) (CONSCIENCIA, 2004, p. 29).

Residualmente, costuma-se afirmar que sdo trés as principais teorias (a0 menos no
ordenamento brasileiro) que definem o que seja direito publico e direito privado, sendo elas:
a) teoria da prevaléncia do interesse (onde ¢ direito publico aquilo no que prepondera o
interesse publico e direito privado aquilo no que prepondera o interesse privado); b) teoria da
natureza das relagdes juridicas (segundo a qual direito publico ¢ aquele no qual a relacao
juridica impde a parte privada sua subordinacdo perante o Estado e direito privado onde ha

paridade entre as partes envolvidas) e; c¢) teoria subjetiva (para a qual o direito publico ¢
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aquele que tem a figura do Estado — em sentido amplo — na fung¢do de autoridade publica e o
direito privado ¢ aquele no qual a figura do particular participa com outro particular ou com o
Estado, desde que ndo como autoridade publica) (SARMENTO, 2010, pp. 30-31; LOBO,
2013, p. 22).

Todavia, ha quem defenda um terceiro grupo (entre o direito publico e o direito
privado), denominado de teoria trialista (GUSMAO, 2001, p. 193), no qual as esferas ptiblicas
e privadas se misturam. Seriam exemplos deste ambito o direito do consumidor e o direito do
trabalho, onde ha aclarados interesses publico e privado agindo de modo concorrente na
relagio juridica. Optica semelhante é adotada pela teoria dos interesses difusos, no sentido de
que existe a esfera do direito publico, a esfera do direito privado e a esfera dos direitos difusos
(NUNES, 2011, pp. 173-176). Pode-se mencionar igualmente neste conjunto a teoria das
intersec¢des juridicas entre o publico e o privado (REIS; CERQUEIRA, 2013, p. 9) que ird
sustentar a existéncia de um grande espaco onde estardo iniimeras inter-relagdes juridicas que
serdo de interesse concomitante do publico e do privado, mas ainda assim, resguardando um
pequeno espaco para as relagdes de cunho apenas publico e outro para as relagdes de nota
apenas privada.

Também as teorias monistas, como a de Kelsen (1998, p. 197), onde o autor defende
que, como todo direito e dever advém de uma faculdade, obrigagdo, tolerancia ou proibi¢ao
do Estado, todo direito €, na verdade, direito publico, at¢ mesmo o mais privado dos contratos
(como o casamento), uma vez que o casal somente pode casar porque assim ¢ autorizado (ou
ndo ¢ proibido) pelo Estado. Note-se, porém, que Kelsen ndo cogita uma unificagdo do
publico com o privado, pois, para ele, tal dualidade sequer chegou a existir.

Ainda, some-se a tal celeuma, a atual tendéncia — tdo cara aos administrativistas
modernos — de ver o primado do interesse publico sobre o interesse privado (que tende a ser
mais ou menos austero dependendo do entendimento sobre existir ou ndo uma dicotomia,
intersec¢do ou unificacdo do direito publico e do direito privado) (BOBBIO, 2010, p. 15).
Historicamente, se no século XIX, no tempo das codificacdes e sob as nog¢des jusnaturais
racionais e iluministas do periodo — que reservavam o publico ao Estado e o privado aos
particulares —, podia-se falar da primazia do privado sobre o publico (MARTINS-COSTA,
2006, p. 67), no século XX o inverso acontece, erigindo-se como superior o publico. Tal
perspectiva se funda na ideia de uma contraposi¢do do interesse publico ao interesse privado
ou, em outros termos, do interesse coletivo sobre o interesse individual. Em certa medida, tal

ideia ¢ fonte e tem como consequéncia uma maior interven¢do do Estado na esfera privada de
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cada individuo, movimento historicamente iniciado a partir do século XX (LACERDA, 2010,
p. 58).

Atualmente, parece que a constitucionalidade contemporanea e a teoria dos direitos
fundamentais (lidos como de contetudo principioldgico, de carater concorrente e de vitalidade
atestada em cada contexto especifico) afasta e torna obsoleto falar-se em “principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado”, ndo s6 por representar um rango
de um Estado de fei¢des pouco democraticas, mas também por alimentar a discricionariedade
e obstar a hermenéutica constitucional hodierna (SARMENTO, 2010, p. 27/114). Vale dizer,
de forma bastante clara e diante dos elementos ha pouco citados, que tal principio ndo mais
existe, mesmo porque a Constituicdo sequer o reconhece (nem mesmo prima facie). Mesmo
em casos mais austeros, como uma epidemia nacional ou casos de guerra onde se decida a
favor do interesse publico’, o que se tem (ou deveria ter) ¢ uma intepretagio constitucional
com base no contexto do caso proposto € ndo uma “supremacia do interesse publico” com
base no principio homoénimo.

Diante disso, portanto, a ideia da dicotomia publico-privado, merece ser repactuada, de
acordo com sua historicidade e com o atual estagio da constitucionalizagdo do direito, para
que se alcance uma visdo satisfatoria desta relacdo. Logo, resta saber se hd dicotomia,

intersec¢ao ou unifica¢do do direito publico e do direito privado.

4. DICOTOMIA, INTERSECCOES OU UNIFICACAO ENTRE O PUBLICO E O
PRIVADO?

A distincdo entre duas esferas juridicas, uma do publico e uma do privado, ¢ fruto da
modernidade liberal, notadamente no tempo das codificagdes e especialmente nos paises de
tradicdo romano-germanica. Nessa logica, a dicotomia apareceria como Obvia sob o
argumento de que as questdes e os interesses envolvendo governantes (e assemelhados) e
governados sdo absolutamente distintas e orbitam direitos e deveres proprios de cada esfera
(DAVID, 1998, p. 67). Tal abordagem, como percebeu-se nos itens anteriores, foi
amplamente adotada no periodo das codificac¢des, criando uma barreira entre o direito publico
e o direito privado e, consequentemente, um distanciamento entre a Constitui¢do e o Codigo
civil (e leis privadas esparsas), respectivamente.

A dicotomia juridica publico-privado fazia sentido e era de facil demarcacdo, mormente

em razao da propria teoria juridica reinante naquele intersticio, na qual a Constitui¢do previa

' Nao confundindo interesse publico com interesse do Estado (BARROSO, 2010, p. XIV-XVI).
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deveres negativos ao Estado (e opostamente direitos de defesa ao cidadao) e o Cddigo Civil
anotava direitos liberais de toda ordem ao cidaddo (e opostamente deveres de tolerdncia e
absten¢do ao Estado) (LACERDA, 2010, pp. 59-61). Havia, contudo, uma clara confusao
entre o contetido do “puiblico” e do “estatal”, como se sindnimos fossem, ndo reconhecendo-
se, assim, a figura do publico ndo-estatal de modo limpido. Em resumo, ¢ possivel afirmar
que no periodo que se estende do inicio do século XIX até o inicio do século XX a dogmatica
juridica reconhecia e incentivava a existéncia de uma dicotomia juridica entre o publico e o
privado.

Por outro lado, a partir das Constituicdes de notavel conteudo social a esfera publica
ganha novo f0lego, empoderando-se, chegando a superar (ou, em outro sentido, a se
equiparar) a esfera privada. Passa-se a um redimensionamento juridico do espago privado e da
autonomia privada, em nome da igualdade material e do interesse publico (alimenta-se a ideia
do superior interesse publico sobre o privado) (WIECKER, 2010, pp. 598-626). Nessa
perspectiva, um Estado incumbido de obrigagdes positivas torna-se mais interventivo,
regulador e fiscalizador em setores chaves como economia e mercado, reduzindo
palpavelmente a liberdade individual nestes ambitos (TIMM, 2008, p. 42). Logo, ao longo da
primeira metade do século XX, a dicotomia juridica publico-privado ainda subsistia, porém
agora temperada com algumas infiltragdes do publico no privado (como no caso de regulagao
do mercado).

Jé& a partir da segunda metade do século XX, das Constitui¢cdes lidas como democraticas
e das legislagdes infraconstitucionais voltadas para interesses difusos, a defesa quanto a
existéncia desta divisdo juridica entre o publico e privado se enfraquece. A conjugacdo da
teoria constitucional com a teoria civilista faz nascer o direito privado constitucionalizado,
que trouxe como efeitos notorios a repersonalizacio do direito privado e o aprimoramento da
privatizagdo do direito publico e da publicizagdo do direito privado (FACHIN, 2015, p. 11).
Esse movimento, obviamente, careceu de veiculos que lhe dessem poder de agdo, dentre os
quais: a teoria da aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
interprivadas, a teoria da efic4cia irradiante, a teoria dos deveres de prote¢ao (SARLET, 2008,
p. 306), bem como o alargamento dos poderes da jurisdicdo constitucional e, de modo mais
geral, o amadurecimento da teoria dos direitos fundamentais que os equiparou em forca
normativa em abstrato, demandando a ressignificagdo da propria hermenéutica juridica
constitucional e a critica a dogmatica juridica (STRECK, 2013a, pp. 37-77).

Neste contexto, abrem-se duas novas perspectivas mais aceitas quanto a ideia juridica

de dicotomia publico-privado. A primeira asseverando a existéncia da dicotomia, mas
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igualmente a nogdo de intersec¢des entre o publico e o privado. A segunda, defendendo a
unificacdo das esferas publica e privada, sob a logica de unicidade, coeréncia e integridade do
sistema juridico.

Antes de ingressar nessas perspectivas, vale anotar, por oportuno, uma observagao: a
ideia de uma dicotomia “juridica” publico-privado ndo se equipara a dicotomia publico-
privado “ndo-juridica”. Por evidente, entdo, que se estd a tratar da dicotomia juridica e ndo
dos atos da vida de um cidaddo que ora podem ser privados (seus segredos, intimidades etc.) e
ora podem ser publicos (sua profissdo, seu lazer etc.) — por mais que estes atos diarios da vida
de qualquer pessoa possam ter relevancia juridica. Em outros termos, o “jardim e a praga”
(SALDANHA, 2005) s@o plenamente aceitos num aspecto “ndo-juridico”. Dito isso, adiante.

Quanto a no¢ao de intersecgdes juridicas entre o publico e o privado a visdo ¢ de que ha
um grande espaco onde os conteudos proprios da esfera publica dialogam e inter-relacionam-
se com os conteudos proprios da esfera privada (LORENZETTI, 1998, p. 84). Seriam
exemplos desta dindmica a fun¢do social da propriedade, onde entende-se que a propriedade
privada para ter legitimidade juridica carece cumprir com certos desideratos de sua espécie
(como o caso da propriedade imével que ndo pode ser meramente especulativa e sem utilidade
real ou violadora do meio ambiente); também o exercicio dos direitos da personalidade que
acabam sendo limitados pela ideia de “interesse publico” e “bons costumes”. De outro lado,
poder-se-ia citar a execucdo de obras por meio de parcerias publico-privadas e a delegagdo de
servigos publicos a empresas privadas, assim como as reformas no entendimento da
responsabilidade civil do Estado.

Note-se, entretanto, que nesta perspectiva o reconhecimento de intersec¢des juridicas
entre o publico e o privado nio significa o fim da dicotomia piiblico-privado. E como se, em
cada lado da esfera maior que forma o ambito de interseccdo, existissem pequenas arestas (ou
semicirculos), de um lado para o publico e de outro para o privado, reconhecendo, portanto, a
existéncia de matérias exclusivamente publicas e outras exclusivamente privadas (REIS;
CERQUEIRA, 2013, p. 9) — ainda que em numero bem reduzido. Seriam os casos, de um
lado, dos contratos internacionais entre Estados e, de outro lado, dos contratos de doacao entre
partes privadas, por exemplo.

A posicao que defende as intersecgdes juridicas entre o publico e o privado ¢ passivel de
criticas contundentes que, em boa medida, sdo realizadas pela posicdo da unificacdo do
publico e do privado. No mérito, a teoria da unificagdo entre o publico e o privado se opde a
logica dicotomica e, portanto, igualmente a no¢ao de intersec¢des (LUDWIG, 2002, p. 112)

(que ao fim e ao cabo redimensiona e mantém a dicotomia, dela valendo-se para dizer que
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existe um espago comum de didlogo entre o publico e o privado) por entender que no atual
estagio da constitucionaliza¢do do direito hd uma evidente unicidade, coeréncia e integridade
do sistema juridico que deve ser observada e respeitada (SARMENTO, 2010, p. 50). Essa
perspectiva produz como efeitos diretos:

a) o entendimento de que toda norma juridica possui, a0 mesmo tempo, um duplo
aspecto, um publico e outro privado, sem que isso signifique que ela pertenga a qualquer
esfera (mesmo porque ndo se admite a possibilidade de esferas). Trabalhando com os
exemplos acima, seria equivalente a asseverar que no contrato de doacdo entre partes privadas
ha de um lado (privado) o direito da parte doar seus bens como melhor lhe aprouver, mas, de
outro lado (publico), hé certas limitagdes, como a proibi¢do de doagdo universal (artigo 548,
do Cdédigo Civil) sem reserva de patrimonio minimo, impostas pelo Estado e pelo interesse
publico. E o mesmo se aplica a hipdtese do contrato entre Estados, pois, de um lado (publico),
estd o direito do Estado em contratar a partir de seu entendimento de pertinéncia e visando
interesses publicos, todavia, de outro lado (privado), afirmar que esses contratos sao
exclusivamente publicos seria desconsiderar os efeitos que ele trard ao privado, especialmente
ao mercado, eventualmente. A mesma légica pode ser replicada em outros casos como: no
contrato de casamento — tipicamente um contrato privado — ha proibicao de poligamia calcada
no interesse publico e bons costumes; nas contratagdes em geral entre partes privadas hd o
dever de respeitar a boa-fé e a funcao social do contrato, bem como a proibi¢cdo de pactuagao
de clausulas leoninas ou indignas; e nos direitos da personalidade que, ndo obstante sejam
diretamente conectados com a esséncia da pessoa humana, acabam sofrendo limitagdes no seu
exercicio por parte do Estado e com vistas a um suposto interesse publico.

b) por sua vez, a questdo do interesse — e mesmo dos agentes envolvidos — ¢ vista com
ressalvas. A nocdo aplicada ¢ de que no méaximo poder-se-ia falar de um interesse primario ou
majoritario, mas nunca em um interesse exclusivo do publico ou do privado. Ainda assim,
esse interesse ficaria sempre atrelado a uma interpretagdo em concreto, pois, em abstrato
permanece-se no plano das suposi¢des. Logo, quando o Estado resolve rever suas politicas
fiscais e orcamentarias, pode ser que num primeiro momento isso lhe seja supostamente mais
interessante que ao interesse privado. Porém, no momento em que essas medidas passam a
afetar o cotidiano privado (inflagdo, aumento da moeda estrangeira e dos pregos em geral,
etc.) € razoavel crer que, em muitos casos, o interesse passe a ser majoritariamente privado,
pois algumas pessoas ver-se-do diante de escolhas tragicas, como pagar a luz ou pagar o
aluguel (IPTU, alimentos, material escolar, etc.). Em sentido contrario, pense-se em pessoas

que decidem realizar praticas de skywalking ou rope jumping sob o argumento desportivo e
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exercendo sua autonomia privada. Inicialmente poder-se-ia cogitar primariamente o interesse
privado, contudo, bem se sabe que tais praticas sdo consideradas perigosas e, portanto, ndo ¢
raro ver acdes de interesse publico coibindo-as, momento no qual o interesse publico passa ser
majoritario.

Questdes polémicas que ilustram adequadamente o que se diz sdo: a transfusdo de
sangue em pessoas de determinadas religides que se opdem ao procedimento médico, a
eutandsia e o aborto (para além das hipdteses ja autorizadas). Ainda € possivel que em
inimeras situacdes seja impossivel determinar o interesse majoritdrio, mesmo em uma
situagdo em concreto, como quando o Estado decide realizar uma obra ptblica onde ¢ ululante
a confluéncia do interesse publico e do interesse privado concomitantemente (pense-se na
construcao de uma escola, de um hospital, de servigos de saneamento basico, por exemplo).

c) ocorre uma revisdo na interpretagdo juridica que abandona dogmatismos como
“supremacia do interesse publico sobre o privado” e “ponderacdes” de escolha (e ndo de
decisdo) entre um direito e outro. Em outros termos, significa que dar sobrevida a dicotomia
publico-privado ou apostar na ideia de intersecc¢des juridicas entre o publico e o privado fere a
unicidade, a coeréncia e a integridade do direito, trazendo efeitos negativos também para o
processo interpretativo que passa a ser amolgado por decisionismos e fracionado em
“métodos”, etapas e blocos (STRECK, 2010, p. 162). A logica de unifica¢ao entre o publico e
o privado aposta no processo hermenéutico observando o sistema como uno, prestigiando a
sua integridade e buscando sua coeréncia. Evitam-se assim decisdes estapafurdias que foram
“ponderadas”, mas que, na verdade, sdo filhas do decisionismo com o pragmatismos e
politica(gem) judiciaria (STRECK, 2013a, p. 287), como os famosos casos do “banco de
dados dos consumidores” que se tornou “ferramenta da analise de crédito”, afim de evitar um
sem numero de agdes contra empresas como SERASA e SPC®, bem como do “dano moral que
ocorreu, mas ndo ¢ indenizavel” sd porque ocorreu no sistema penitenciario brasileiro e que,
assim, demandaria incontdveis agcdes dos apenados em regime fechado instituindo o “pedagio
masmorra™. Em ambos os casos as logicas obsoletas da “supremacia do interesse publico” e
da “dicotomia juridica publico-privado” apareceram e ndo s6 se mantiveram como foram
ratificadas e refor¢adas institucionalmente.

d) por fim, o ensino juridico e a percepcao leiga passam a ser reformulados. O ensino
juridico se altera uma vez que aos professores incumbe ensinar e aos alunos cabem aprender a

pensar juridicamente o sistema juridico como unificado, integro e coerente ¢ ndo em
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reparticdes com formulas e regras individualizadas em cada “ramo”. Assim, aprende-se a
enxergar que um contrato de compra e venda entre particulares deve ser considerado em sua
dupla perspectiva: privada e publica; evitando consideracdes fragmentadas que se apoiam
exclusivamente sobre o Codigo Civil, por exemplo, deixando de lado a Constituicdo, a
doutrina e a jurisprudéncia.

Por seu turno, a percepcao leiga sofre influxos diretos dessa perspectiva passando
igualmente a perceber seus direitos e deveres como duais, dialogais e dotados de valor
privado e publico. Logo, o leigo que compreende que seu direito de vizinhanga como portador
de uma relevancia para si, para o outro e para o todo, desenvolve mais adequadamente notas
de cidadania e responsabilidade. Isso parece ser pouco viavel no entendimento da dicotomia
ou das intersec¢des, tendo em conta que aprisionam o pensamento na divisdo (em maior ou
menor medida) e criam uma tensdo entre o publico e o privado (como em pensamentos do
tipo “o ‘meu’ direito” e “a ‘minha’ obrigagdo”).

Diante desse quadro, no atual estado-da-arte do constitucionalismo contemporaneo, ¢
aceitavel perceber as ideias de dicotomia juridica publico-privado e de intersecgdes juridicas
entre o publico e o privado como percepcdes obsoletas e contraproducentes ao direito,
especialmente por trabalharam com légicas defasadas que fragmentam o sistema juridico,
desconsiderando sua unicidade, integridade e coeréncia e, pior, perpetuando pontos nefastos

da dogmatica juridica e do senso comum tedrico dos juristas.

CONCLUSAO

A tradicdo juridica de desenvolver nogdes distintas para o direito publico e para o
direito privado ndo mais se sustenta no atual estdgio da ordem juridica brasileira. Crer nesta
dicotomia equivale a desconsiderar todas as transformagdes trazidas pela constitucionalizagao
do direito a partir das abordagens dos direitos fundamentais e da hermenéutica
contemporanea. Neste sentido, direito publico e direito privado passam a ser dimensdes de um
mesmo objeto, o ordenamento juridico, que ¢ uno e deve ser integro e coerente.

Logo, nao ha separagdo (ndo ha dicotomia) e, em assim sendo, ndo ha como se falar em
intersec¢des juridicas entre o publico e o privado, pois a ideia de intersecgdes pressupoe a
dicotomia. Por outro lado, na perspectiva da unicidade do sistema juridico, publico e privado
sdo dimensdes juridicas de todos os direitos e deveres (e ndo esferas nas quais estdo um e nao

outros direitos). Como se demonstrou, somente a visao da unicidade ¢ hermeneuticamente
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adequada para representar a coeréncia e a integridade que o direito constitucionalizado
demanda.

Ainda, ndo obstante a existéncia da dicotomia publico-privado ser socialmente fatica, ¢
importante perceber que, notadamente nas relagdes juridicas, publico e privado sdo
complementacdes e ndo ambiguidades, muito embora em determinadas situacdes possam
aparecer tensdes entre as esferas. No mesmo sentido, essa complementariedade €, também,
intrinseca num e noutro, ou seja, no privado esta o publico e no publico estd o privado. Ou,
em outra perspectiva, o publico interessa ao privado e vice-versa.

Destarte, a defini¢do da dicotomia serve mais para fins didatico-operacionais € menos
para a analise contextual. Logo, entende-se que a defesa sobre a existéncia de uma dicotomia
juridica publico-privada da-se na mesma logica: mais para fins didatico-operacionais e menos
para fins de andlise (interpretacdo) contextual. Ademais e em assim sendo, uma andlise
conjuntural somente pode ser plena se considerar a complexidade que o interesse publico e o
interesse privado tencionam em cada situacdo juridica (sem que haja uma supremacia previa,
portanto), bem como a ideia de bem comum concomitantemente ao carater contramajoritario
erigido pelos direitos fundamentais. Tais questdes, a titulo de efeitos concretos, representam a
incindibilidade da ordem juridica — ndo havendo falar em publico e privado enquanto
dicotomia —, a qual deve sempre ser observada sob uma perspectiva ampla e complexa, onde
publico e privado, em abstrato, possuem o mesmo valor e, a0 mesmo tempo, dialogam
constantemente, um interessando ao outro.

Afinal, a realidade social e a ordem juridica dividem-se em blocos de publico e privado
somente por critérios de conveniéncia. Em realidade, tal divisdo ndo se opera, pois ndo ha
como dividir momentos exatos e cadenciados de acontecimentos ora apenas publicos, ora
apenas privados. Note-se: a ideia de casamento civil, talvez o mais privado dos “contratos”,
envolve tanto questdes de razdo privada quanto de razdo publica que conversam intensamente
e incessantemente — justificando o porqué do Estado ndo ser neutro quanto a tal relagdo
juridica. Em verdade cada acontecimento (juridico ou ndo) tem um sistema dialogal entre um
aspecto de relevancia privada e outro de relevancia publica, o que ndo faz (pelo contrario,
evita) que seja alocado em um ou outro bloco exclusivamente, pois, em assim sendo, a
dicotomia sequer existe.

Dito isso, conclui-se que, em tempos de direito privado constitucionalizado, falar-se em
dicotomia publico-privado ou em intersec¢des juridicas entre o publico e o privado ¢
contraproducente, pois atrasa e, em certa medida, opde-se a plena constitucionaliza¢do do

direito. Pelas razdes expostas, melhor seria tratar o publico e o privado, no ambito juridico,
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como dimensdes de cada direito ou dever, respeitando a unicidade, a coeréncia e a integridade

que a ordem juridica teoricamente impde e efetivamente carece.
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