® Buscal.egis.ccj.ufsc.br

Fluxo entre os espagos publicos e privados: reflexdes sobre a
hipercomplexidade juridica

Maria Francisca Carneiro*

Agradecimentos ao Economista
José Geraldo de Mendonca Junior

Esse chamado transito ou aumento de fluxo — até com algumas inversdes de posicdes —
entre as esferas publicas e privadas, ocorre de modo peculiar no chamado tronco juridico
continental (que engloba os ordenamentos juridicos da tradi¢@o francesa, italiana, alema e
portuguesa, principalmente — e aqui estdo incluidos o Brasil e América do Sul).

O chamado tronco continental ndo se reporta diretamente aos paises da Common Law —
v.g. os EUA, a Escécia e a Inglaterra. Todavia, nos paises da Common Law esse transito
também acontece, s6 que de modo diferente, porque os respectivos ordenamentos juridicos
desses paises t€ém composi¢do propria, com aspectos diferentes € em comum com 0 nosso.

O que estamos dizendo € que se trata de realidades juridicas diferentes; e talvez o exame
pela Teoria dos Ordenamentos possa ser de alguma utilidade para o estudo de questdes
como a ALCA, o MERCOSUL, os demais mercados comuns, a harmonizacao de legislacdao
dispares, as supranacionalidades, etc.

Os movimentos do ambito publico para o privado e vice-versa ndo sdo casuais. Ao Nosso
ver, respaldando-nos em juristas de escol, teoricamente pode-se apontar, no minimo e
preliminarmente, dois fundamentos para esse fendmeno: 1) a tendéncia a
constitucionalizacdo, uma Constituicdo forte acarreta que os direitos civis rumem da lei
ordindria, que € privada; em direcio a Constituicdo Federal, que € publica. Como a
Constitui¢do € a Lei Maior _ e, portanto é mais forte - atrai as demais e a elas se sobrepde.
Nos Estados Unidos, por exemplo, os direitos civis sdo constitucionais ja por natureza; aqui
no Brasil, ndo. Entdo, o modo pelo qual se d4 a chamada “migracdo” dos direitos e deveres,
de uma banda a outra, é peculiar a cada ordenamento.

O outro fundamento que se pode apontar, a uma primeira vista, para o referido “fend6meno”,
€ decorréncia de questdes de ordem social e econdmica (e ndo especificamente juridicas,
como vimos no item anterior), operacionalizadas no tripé contrato / propriedade / familia.
Assim, pode-se tratar em separado das transformagdes havidas em cada um desses trés
suportes das relacdes juridicas bdsicas na  organizacdo da  sociedade.



Por essa razao, alguns pontos basicos da discussdo derivam da constitui¢do, modificacio e
extingdo das propriedades; como também da desmaterializacdo da propriedade em titulos e
outros ativos, que geram um micro-sistema proprio, ja diferente do estatuto da propriedade
originalmente fundado na posse da terra. Eis uma questdo: até que ponto se pode tratar
igualmente tipos diversos de propriedades, embora eles tenham um cerne comum, em sua
origem?

Sobre o contrato, discute-se a hipertrofia ou hipotrofia da vontade publica e da vontade
individual, refletindo-se criticamente sobre as mudangas que o instrumento contratual tem
sofrido - uma verdadeira erosao, ao longo dos ultimos anos, se comparado em relacdo a sua
concepcao juridica origindria, embora esta esteja ainda bem presente em nossas leis, nao
obstante e a despeito das modificagdes ocorridas no referido instituto do direito
obrigacional. Entdo aqui novamente, teremos micro-sistemas pulverizando-se
multifacetados, de sorte que um dos pontos centrais da discussdo € se devemos ou podemos
tratar como um bloco monolitico questdes que ja se encontram altamente desdobradas em
nichos especializados, no Aambito das contratacdes publicas e  privadas.

Em relacdo a familia, que é um instituto juridico de ordem privada por exceléncia, veremos
como alguns aspectos publicos o envolviam de tal modo e a tal ponto, que cabia mais ao
Estado do que as partes decidir sobre o que a familia deveria ou ndo fazer: as obrigacoes
dos cOnjuges entre si e para com os filhos, etc., tudo ja vinha previamente definido em lei,
de sorte que bastava “encaixar-se” naquela moldura e pronto. Felizmente, com o novo
Codigo Civil, essa situagdo — e outras — estdo ja bem atendidas.

Estes sdo apenas alguns pontos de vista através dos quais os problemas do nosso tempo
podem ser analisados. A Teoria Juridica é mais uma Gtica; mas de nada ela pode servir sem
os saberes econdmicos, politicos e sociais e, sobretudo, se ela ndo se aquecer pelos
clamores humanos.

Ao fundo, mais adiante e mais além, por trds de toda essa discussdo, estd presente o
conceito de sujeito de direito: quem € esse sujeito, por quem fazemos isso, para quem
queremos isso ou aquilo? Destarte, segue-se também a importancia da visdo critica do
sujeito de direito, que o entende como um produto histérico-ideoldgico, que agrega,

inclusive, uma porcao de simbolos e mitos; € ndo como um ente metafisico, jusnaturalista.

Todavia, mesmo sendo um produto histdrico-ideoldgico, o conceito de sujeito de direito
implica problema de valor, além disso, ele estd grandemente ampliado e aprofundado por
causa da Constitucionalizagdo. O conceito juridico de sujeito de direitos de agora, ndao
corresponde mais ao de alguns anos atrds. Por exemplo, a idéia de “sujeito de direito”
remonta logo ao ser humano, mas no Direito Ambiental, ¢ no Desenvolvimento
Sustentdvel, todos os elementos ambientais: pedra, mar, céu sdo também, em um certo
sentido, sujeito de direitos, ndo s6 o homem, entdo temos aqui um conceito difuso e vago
para sujeito de direitos.

Ja em outras dreas do Direito, o sujeito € um conceito mais preciso, algo determinado e, em
certo sentido, definido. Portanto, concluimos que pode haver diferentes 16gicas subjacentes



aos institutos de um mesmo ordenamento juridico, como por exemplo, no caso brasileiro.
Este é mesmo um Pais plural.

Considere-se que a grande bifurcagao tradicional dos ordenamentos do Direito em Publico
e Privado (cuja formulacio consolidou-se mormente nos séculos XVIII e XIX) encontra-se
talvez algo alterada, em face da complexidade dos eixos sociais, econdomicos, politicos e
culturais das organizacdes do nosso tempo. Assim, sobre a base cldssica binomial,
superpdem-se outras configuracdes, dando origem aos chamados micro-sistemas juridicos.
O fluxo entre os aspectos publicos e privados das relacdes juridicas dos micro-sistemas
entre si e para com o todo € de tal modo intenso, que se afiguram novas situagdes, tidas
como fendmenos da histéria juridica.

Vejamos alguns exemplos: o micro-sistema Direito de Familia - como ja vimos
anteriormente - que tradicionalmente € considerado como sendo de direito privado, sofria
tamanha regulamentacdo pelo Estado que poderia ser considerado, em grande parte, como
de Direito Publico. A Responsabilidade Civil, que € instituto juridico civilista (portanto
privado), espraiou-se pelos ordenamentos “invadindo” praticamente todos 0s outros ramos
do direito, de modo que hoje temos a famosa “Responsabilidade Civil do Estado”, quer
dizer, um instituto privado com amplas fun¢des no espaco  publico.

Mais exemplos: Os contratos, classicamente situados no ambito privado — porque
calcavam-se na livre manifestacdo da vontade das partes — multifacetaram-se de tal modo
em sub-espécies, a ponto de hoje termos contratos de indole “publica”, como as tarifas de
energia elétrica, 4gua e outras formas de contratacdes por adesdes, etc.

Certamente a Teorias dos Micro-Sistemas Juridicos nos impele a repensar a ldgica dos
ordenamentos do Direito (por exemplo, do modelo classico kelseniano podem-se derivar
tipagens heterodoxas, etc.) inclusive repensando o problema do “equilibrio”. Por isso fala-
se também em retomar no direito estudos sobre as chamadas theory of games e sobre tipos
diversos de equilibrio.

Tradicionalmente, um contrato € considerado equilibrado quando as cargas entre as partes
sdo simétricas; € célebre a idéia da balanga, com dois pesos iguais. Porém, para que alguns
contratos surtam efeitos de equilibrio, eles t€ém de ser assimétricos: € o caso do direito
tributdrio. E assim por diante. Citam-se ainda, para ilustrar, as contratacdes complexas, com
3, 4, 5... até nas partes contratantes, com varias aleas, o que é tipico das terceirizacoes,
factoring, contratacdes virtuais, ativos intangiveis, etc.

H4 ainda a questdao da diversificagdo da natureza juridica das empresas. Nem sempre se
pode falar apenas e simplesmente em autarquias, empresas publicas, fundacoes, sociedades
de economia mista, etc.; porque os tipos de composi¢des organizacionais sdo cada vez mais
diversos e complexos nas cadeias das sucessivas negociagcdes com outras organizacoes. Os
proprios partidos politicos flexibilizam-se e admitem a agregacdo de facgdes ideoldgicas
plurais, na marcha histérica evolutiva do nosso tempo. Entdo, se ndo queremos ser
reducionistas, por analogia, ndo devemos deixar de lado essas ponderacdes, que atendem a
mesma indole plural.



Em suma, o que se propde € que existem modos de pensar ndo tipicamente binomiais, tendo
em conta que sobre a plataforma tradicional ha mais configuracdes sobrepostas e
superpostas.

Ressalte-se que ndo estamos negando a base binomial (publico-privado) do ordenamento
juridico; ela existe, € vélida e esta ai como fundamento para a toda a complexidade que
sobre ela se assenta. Apenas propomos a possibilidade de se incluir, nas reflexdes da
espécie, as formacdes supervenientes a esse “desenho”. Na verdade, em termos estritos de
raciocinio juridico (tecnicamente cunhado pela l6gica como legal reasoning), essa é uma
tendéncia inevitdvel, quando se tem em vista o atendimento aos direitos constitucionais; e
aqui se enseja uma outra longa e instigante discussao.

Diante dessas aparentes antinomias, os fatos parecem complicados; mas pode ser que sejam
apenas complexos. Por isso € que ndo se pode desconsiderar a idéia de hipercomplexidade
do Direito e dos saberes a ele correlatos, para as nossas reflexdes. Nem tdo pouco, podemos
esquecer as influéncias sociais e econdmicas provocadas pela Globalizacio que tem
desencadeado a redefinicdo e uma nova configuragdo da sociedade, dos Estados e das
organizagdes.

Esse chamado transito ou aumento de fluxo — até com algumas inversdes de posicdes —
entre as esferas publicas e privadas, ocorre de modo peculiar no chamado tronco juridico
continental (que engloba os ordenamentos juridicos da tradi¢do francesa, italiana, alema e
portuguesa, principalmente — e aqui estdo incluidos o Brasil e América do Sul).

O chamado tronco continental ndo se reporta diretamente aos paises da Common Law —
v.g. os EUA, a Escdcia e a Inglaterra. Todavia, nos paises da Common Law esse transito
também acontece, s6 que de modo diferente, porque os respectivos ordenamentos juridicos
desses paises t€ém composi¢ao propria, com aspectos diferentes € em comum com 0 nosso.

O que estamos dizendo é que se trata de realidades juridicas diferentes; e talvez o exame
pela Teoria dos Ordenamentos possa ser de alguma utilidade para o estudo de questdes
como a ALCA, o MERCOSUL, os demais mercados comuns, a harmonizagao de legislacao
dispares, as supranacionalidades, etc.

Os movimentos do ambito publico para o privado e vice-versa nio sdo casuais. A0 nosso
ver, respaldando-nos em juristas de escol, teoricamente pode-se apontar, no minimo e
preliminarmente, dois fundamentos para esse fendmeno: 1) a tendéncia a
constitucionalizacdo, uma Constituicdo forte acarreta que os direitos civis rumem da lei
ordindria, que € privada; em direcio a Constituicdo Federal, que € publica. Como a
Constitui¢do € a Lei Maior _ e, portanto é mais forte - atrai as demais e a elas se sobrepde.
Nos Estados Unidos, por exemplo, os direitos civis sd3o constitucionais ja por natureza; aqui
no Brasil, ndo. Entao, o modo pelo qual se d4 a chamada “migracdo” dos direitos e deveres,
de uma banda a outra, é peculiar a cada ordenamento.

O outro fundamento que se pode apontar, a uma primeira vista, para o referido “fend6meno”,
€ decorréncia de questdes de ordem social e econdmica (e nao especificamente juridicas,
como vimos no item anterior), operacionalizadas no tripé contrato / propriedade / familia.



Assim, pode-se tratar em separado das transformacdes havidas em cada um desses trés
suportes das relacdes  juridicas bdsicas na  organizacdo da  sociedade.

Por essa razao, alguns pontos basicos da discussdo derivam da constitui¢do, modificacio e
extingdo das propriedades; como também da desmaterializacdo da propriedade em titulos e
outros ativos, que geram um micro-sistema proprio, ja diferente do estatuto da propriedade
originalmente fundado na posse da terra. Eis uma questdo: até que ponto se pode tratar
igualmente tipos diversos de propriedades, embora eles tenham um cerne comum, em sua
origem?

Sobre o contrato, discute-se a hipertrofia ou hipotrofia da vontade publica e da vontade
individual, refletindo-se criticamente sobre as mudangas que o instrumento contratual tem
sofrido - uma verdadeira erosao, ao longo dos tltimos anos, se comparado em relacdo a sua
concepcao juridica origindria, embora esta esteja ainda bem presente em nossas leis, nao
obstante e a despeito das modificagdes ocorridas no referido instituto do direito
obrigacional. Entdo aqui novamente, teremos micro-sistemas pulverizando-se
multifacetados, de sorte que um dos pontos centrais da discussdo € se devemos ou podemos
tratar como um bloco monolitico questdes que ja se encontram altamente desdobradas em
nichos especializados, no Aambito das contratacdes publicas e  privadas.

Em relacdo a familia, que é um instituto juridico de ordem privada por exceléncia, veremos
como alguns aspectos publicos o envolviam de tal modo e a tal ponto, que cabia mais ao
Estado do que as partes decidir sobre o que a familia deveria ou ndo fazer: as obrigacoes
dos cOnjuges entre si e para com os filhos, etc., tudo ja vinha previamente definido em lei,
de sorte que bastava “encaixar-se” naquela moldura e pronto. Felizmente, com o novo
Codigo Civil, essa situagdo — e outras — estdo ja bem atendidas.

Estes sdo apenas alguns pontos de vista através dos quais os problemas do nosso tempo
podem ser analisados. A Teoria Juridica é mais uma Gtica; mas de nada ela pode servir sem
os saberes econdmicos, politicos e sociais e, sobretudo, se ela ndo se aquecer pelos
clamores humanos.

Ao fundo, mais adiante e mais além, por trds de toda essa discussdo, estd presente o
conceito de sujeito de direito: quem € esse sujeito, por quem fazemos isso, para quem
queremos isso ou aquilo? Destarte, segue-se também a importancia da visdo critica do
sujeito de direito, que o entende como um produto histérico-ideoldgico, que agrega,
inclusive, uma porcao de simbolos e mitos; € ndo como um ente metafisico, jusnaturalista.

Todavia, mesmo sendo um produto histérico-ideoldgico, o conceito de sujeito de direito
implica problema de valor, além disso, ele estd grandemente ampliado e aprofundado por
causa da Constitucionalizagdo. O conceito juridico de sujeito de direitos de agora, ndao
corresponde mais ao de alguns anos atrds. Por exemplo, a idéia de “sujeito de direito”
remonta logo ao ser humano, mas no Direito Ambiental, ¢ no Desenvolvimento
Sustentdvel, todos os elementos ambientais: pedra, mar, céu sdo também, em um certo
sentido, sujeito de direitos, ndo s6 o homem, entdo temos aqui um conceito difuso e vago
para sujeito de direitos.



Ja em outras dreas do Direito, o sujeito € um conceito mais preciso, algo determinado e, em
certo sentido, definido. Portanto, concluimos que pode haver diferentes 16gicas subjacentes
aos institutos de um mesmo ordenamento juridico, como por exemplo, no caso brasileiro.
Este é mesmo um Pais plural.

Considere-se que a grande bifurcagao tradicional dos ordenamentos do Direito em Publico
e Privado (cuja formulacio consolidou-se mormente nos séculos XVIII e XIX) encontra-se
talvez algo alterada, em face da complexidade dos eixos sociais, econdomicos, politicos e
culturais das organizacdes do nosso tempo. Assim, sobre a base cldssica binomial,
superpdem-se outras configuracdes, dando origem aos chamados micro-sistemas juridicos.
O fluxo entre os aspectos publicos e privados das relacdes juridicas dos micro-sistemas
entre si e para com o todo € de tal modo intenso, que se afiguram novas situagdes, tidas
como fendmenos da histéria juridica.

Vejamos alguns exemplos: o micro-sistema Direito de Familia - como ja vimos
anteriormente - que tradicionalmente € considerado como sendo de direito privado, sofria
tamanha regulamentacdo pelo Estado que poderia ser considerado, em grande parte, como
de Direito Publico. A Responsabilidade Civil, que € instituto juridico civilista (portanto
privado), espraiou-se pelos ordenamentos “invadindo” praticamente todos 0s outros ramos
do direito, de modo que hoje temos a famosa “Responsabilidade Civil do Estado”, quer
dizer, um instituto privado com amplas fun¢cdes no espaco  publico.

Mais exemplos: Os contratos, classicamente situados no ambito privado — porque
calcavam-se na livre manifestacdo da vontade das partes — multifacetaram-se de tal modo
em sub-espécies, a ponto de hoje termos contratos de indole “publica”, como as tarifas de
energia elétrica, 4gua e outras formas de contratacdes por adesdes, etc.

Certamente a Teorias dos Micro-Sistemas Juridicos nos impele a repensar a logica dos
ordenamentos do Direito (por exemplo, do modelo classico kelseniano podem-se derivar
tipagens heterodoxas, etc.) inclusive repensando o problema do “equilibrio”. Por isso fala-
se também em retomar no direito estudos sobre as chamadas theory of games e sobre tipos
diversos de equilibrio.

Tradicionalmente, um contrato € considerado equilibrado quando as cargas entre as partes
sdo simétricas; € célebre a idéia da balanga, com dois pesos iguais. Porém, para que alguns
contratos surtam efeitos de equilibrio, eles t€ém de ser assimétricos: € o caso do direito
tributario. E assim por diante. Citam-se ainda, para ilustrar, as contratacdes complexas, com
3, 4, 5... até nas partes contratantes, com varias aleas, o que é tipico das terceirizacoes,
factoring, contratacoes virtuais, ativos intangiveis, etc.

H4 ainda a questdao da diversificagdo da natureza juridica das empresas. Nem sempre se
pode falar apenas e simplesmente em autarquias, empresas publicas, fundacoes, sociedades
de economia mista, etc.; porque os tipos de composi¢des organizacionais sdo cada vez mais
diversos e complexos nas cadeias das sucessivas negociagcdes com outras organizacoes. Os
proprios partidos politicos flexibilizam-se e admitem a agregacdo de facgdes ideoldgicas
plurais, na marcha histérica evolutiva do nosso tempo. Entdo, se ndo queremos ser
reducionistas, por analogia, ndo devemos deixar de lado essas ponderagdes, que atendem a



mesma indole plural.

Em suma, o que se propde € que existem modos de pensar ndo tipicamente binomiais, tendo
em conta que sobre a plataforma tradicional ha mais configuracdes sobrepostas e
superpostas.

Ressalte-se que ndo estamos negando a base binomial (ptblico-privado) do ordenamento
juridico; ela existe, é vélida e esta ai como fundamento para a toda a complexidade que
sobre ela se assenta. Apenas propomos a possibilidade de se incluir, nas reflexdes da
espécie, as formacdes supervenientes a esse “desenho”. Na verdade, em termos estritos de
raciocinio juridico (tecnicamente cunhado pela l6gica como legal reasoning), essa é uma
tendéncia inevitdvel, quando se tem em vista o atendimento aos direitos constitucionais; e
aqui se enseja uma outra longa e instigante discussao.

Diante dessas aparentes antinomias, os fatos parecem complicados; mas pode ser que sejam
apenas complexos. Por isso € que ndo se pode desconsiderar a idéia de hipercomplexidade
do Direito e dos saberes a ele correlatos, para as nossas reflexdes. Nem tdo pouco, podemos
esquecer as influéncias sociais e econdmicas provocadas pela Globalizacio que tem
desencadeado a redefinicdo e uma nova configuragdo da sociedade, dos Estados e das
organizagdes.
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