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A DICOTOMIA JURIDICA PUBLICO-PRIVADO NO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONALIZADO

Antes de tudo: o que € uma dicotomia? Bobbio (2010, p. 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
divisdo seja total e principal, de modo que todos os elementos encontrem lugar em uma
ou outra esfera e que outras dicotomias sejam secundarias diante da grande dicotomia.
Assim, para Bobbio (2010, p. 14), publico e privado seriam esferas especificas e dignas
de estudos préprios, de sorte que, genericamente, o privado seria tudo aquilo que nédo é
publico ou o publico seria tudo aquilo que ndo é privado. Em assim pensando, a tensao
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 nao 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 é “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 conteudos, em termos gerais, variam no espaco e no tempo. Logo,
0 mesmo pode-se dizer do “direito publico” e do “direito privado”, os quais tendem a
transformarem-se reflexivamente nas variagbes dos espagos publico-privado
(SARMENTO, 2010, p. 29).

No campo juridico, e sob um enfoque didatico, costuma-se afirmar que séo 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
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publico aquilo no que prepondera o interesse publico e direito privado aquilo no que
prepondera o interesse privado); b) teoria da natureza das rela¢fes juridicas (segundo a
gual direito publico € aquele no qual a relacdo juridica impde a parte privada sua
subordinacdo perante o Estado e direito privado onde h& paridade entre as partes
envolvidas) e; c) teoria subjetiva (para a qual o direito publico € aquele que tem a figura
do Estado — em sentido amplo — na funcdo 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, p. 30-31; LOBO, 2013, p.
22).

Note-se que, originalmente, a concepcao da dicotomia publico-privado € de viés
moderno-burgués, o qual fazia com que o direito publico e o direito privado tragcassem
suas proprias linhas histdéricas. 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 Caddigo Civil, a algumas legislactes esparsas e aos particulares e seus interesses.

Todavia, como destaca Gusmao (2001, p. 193), essa logica dicotbmica ha muito ja
se mostra insuficiente, pois excluiria campos hibridos, no quais as esferas publica e
privada se misturam. Seriam exemplos deste ambito o direito do consumidor e o direito do
trabalho, onde h& aclarados interesses publico e privado agindo de modo concorrente na
relacdo 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, p. 173-176). Pode-se mencionar igualmente neste
conjunto a teoria das intersecgOes juridicas entre o publico e o privado (REIS;
CERQUEIRA, 2013, p. 9; LORENZETTI, 1998, p. 84) que ir4 sustentar a existéncia de um
grande espaco onde estardo inuUmeras inter-relacdes juridicas que serdo de interesse
concomitante do publico e do privado, mas ainda assim, resguardando um pequeno
espaco para as relagcbes de cunho apenas publico e outro para as relacdes de nota
apenas privada.

Em que pese todas essas posicOes diferenciadas, todas partem do mesmo
denominador comum: a dicotomia publico-privado. Mesmo as teorias hibridas ou de

interseccbes fazem isso, pois apenas redimensionam e mantém a dicotomia, dela
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valendo-se para dizer que existe um espaco comum de dialogo entre o publico e o
privado.

Isso ndo acontece, por exemplo, nas teorias da unificacdo ou sobreposicédo entre o
publico e o privado, as quais se opde a logica dicotbmica e, portanto, igualmente a nocéo
de interseccdes por entender que no atual estagio da constitucionalizacdo do direito ha
uma evidente unicidade, coeréncia e integridade do sistema juridico que deve ser
observada e respeitada (SARMENTO, 2010, p. 50; LUDWIG, 2002, p. 112).

Isto é, um dos principais efeitos da constitucionalizacdo do direito foi a
transformacao da ideia de dicotomia publico-privado, para uma ideia de “assenhoramento
das relagdes por parte da Constituicdo”. As relagdes juridicas deixam de ser (sd) de
direito publico (ainda que possam ser de interesse publico) e (s6) de direito privado (ainda
gue possam ser de interesse privado), para serem constitucionais ou inconstitucionais.
Para ilustrar, mesmo o casamento, um dos principais “contratos privados” € recheado de
condigdes “publicas”, dentre as quais, por exemplo, limites e proibicdes para casar (e
razao da idade ou da pessoa — irmaos, pais, etc.).

Logo, a tradicdo juridica de desenvolver nocfes distintas para o direito publico e
para o direito privado ndo mais se sustenta no atual estagio da ordem juridica brasileira.
Crer nesta dicotomia equivale a desconsiderar todas as transformacodes trazidas pela
constitucionalizacdo 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.

N&o ha separacao juridica e, assim, ndao ha dicotomia juridica. Porém, isso néo
significa que a dicotomia social publico-privado seja invalida. Ela permanece presente. O
gue se quer afirmar é a importancia de perceber que, notadamente nas relacdes juridicas,
0s conteudos publico e privado sdo complementacbes e ndo ambiguidades. Essa
complementariedade é, também, intrinseca num e noutro contetdo, ou seja, no conteudo
privado estd o publico e no conteldo publico estd o privado. O publico interessa ao
privado e vice-versa.

Destarte, a definicho da dicotomia serve mais para fins didatico-operacionais e

menos para a analise contextual. Logo, entende-se que a defesa sobre a existéncia de
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uma dicotomia juridica publico-privada da-se na mesma logica: mais para fins didatico-
operacionais e menos para fins de andlise (interpretacdo) contextual. 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, ao 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. Em verdade cada acontecimento (juridico ou ndo) tem um
sistema dialogal entre um aspecto de relevancia privada e outro de relevancia publica, o
gue néo faz (pelo contrério, 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 interseccdes juridicas entre o publico e o privado é
contraproducente, pois atrasa e, em certa medida, op8e-se a plena constitucionalizacao
do direito. Pelas razdes expostas, melhor seria tratar o publico e o privado, no ambito
juridico, como dimensdes de cada direito ou dever, respeitando a unicidade, a coeréncia e
a integridade que a ordem juridica teoricamente imp0&e e efetivamente carece.
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