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O PUBLICO E O PRIVADO NA FORMACAO DOS PARADIGMAS DE
ESTADO LIBERAL, SOCIAL E NEOLIBERAL — IMPLICACOES PARA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS!

THE PUBLIC AND PRIVATE FORMING THE LIBERAL AND SOCIAL
NEOLIBERAL STATE PARADIGMS - IMPLICATIONS FOR HUMAN RIGHTS
REALIZATION

Adriana Inomata?

RESUMO. A dicotomia publico/privado refere-se a separacdo do direito em
duas esferas distintas, contrapostas e excludentes (Norberto BOBBIO). Nesse
aspecto, pode-se enquadrar como publico o Estado e como privado a
sociedade ou individuo, como publico a politica, o Estado civil e como privado
0 mercado, a sociedade civil. Nessa perspectiva a dicotomia esta superada,
seja pelo fenbnemo da publicizacdo do direito privado e do
neoconstitucionalismo, seja pela constatacdo de uma constante relacdo de
coordenacdo ou prevaléncia entre publico e privado, ou pela relacdo até de
promiscuidade, segundo Maria Jodo Estorninho, que se faz presente no
modelo de Estado Pés-Social. De qualquer forma o publico e o privado esta
presente de forma recorrente nos debates sobre os paradigmas de Estado, e
consequentemente sobre as formas de atuacdo da Administracdo publica e a
garantia de direitos humanos/fundamentais. Desvendar o tema das
ideologias, em especial, liberal e neoliberal, € definir qual é a esfera de
atuacdo do Estado na sociedade, impondo deveres, garantido direitos,
prestando servigos publicos, “orquestrando” a economia. Em razéo disso, o
presente trabalho preocupa-se em analisar a relacdo publico-privado nos
paradigmas de Estado Liberal, Social e P6s-Social, ou neoliberal, com o
intuito de verificar as implicacbes para a conceituacdo e efetivacdo dos
direitos humanos.
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PALAVRAS-CHAVE. Estado, publico e privado, direitos humanos.

ABSTRACT. The dichotomy between public / private refers to the separation
of law into two distinct spheres, antagonist and exclusionary (Bobbio). In this
light, it could qualify as public as the state and private company or individual,
and public policy, the status and how the private market, civil society. From
this perspective the dichotomy is overcome, either through phenomenon is the
publicizing of private law and neoconstitutionalism, either by finding a constant
ratio or prevalence of coordination between public and private, or until the ratio
of promiscuity, according to Mary John Starling, who makes This model of
State Post-Welfare. Either way the public and private is present recurrently in
discussions on the paradigms of state, and consequently on the performance
forms of public administration and ensuring human rights / fundamental.
Uncover the theme of ideologies, in particular, liberal and neo-liberal, is to
define what is the purview of the state in society, imposing duties, guaranteed
rights, providing public services, "orchestrating” the economy. As a result, this
paper focuses on analyzing the public-private relationship in the paradigms of
the Liberal State, Social and Post-Social, or neoliberal, in order to study the
implications for the conceptualization and realization of human rights.

KEYWORDS. State, public and private, human rights.
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1. INTRODUCAO

O tema dicotomia publico-privado esta presente nos debates juridicos
desde a Roma Antiga, na frase célebre formulada por Upiano®*, e ao logo da

® Digesto. Lib. I, Tit. I, Pr. I, § 2.: “Publicum ius est, quod ad statum rei romanae spectat. Privatum,
quod ad singulorum utilitatem : sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim.” (O Direito
Publico diz respeito ao estado da coisa romana. O Direito Privado, o que concerne a utilidade das
pessoas singulares, dos particulares. Com efeito, ha certas coisas publicamente Uteis e certas
coisas Uteis as pessoas privadas.)

* Nesse sentido, Norberto BOBBIO, ao tratar da grande dicotomia publico privado, observa que
“através das duas comentadissimas passagens do Corpus iuris [Institutiones, |, |, 4; Digesto, |, I, I,
2] (...) a dupla de termos publico/privado fez seu ingresso na histéria do pensamento politico e
social do Ocidente.” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Para uma teoria geral
da politica. 142ed. Sao Paulo: Paz e terra, 2007. p. 13)
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histéria o0s conceitos (publico e privado) tomaram formas distintas,
dependendo do contexto politico-social em que estavam inseridos.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o embate entre
publico e privado nos diferentes paradigmas de Estado: Liberal, Social e
Neoliberal®, estabelecendo uma analise de como se da a relac&o entre aquilo
que € um dever-poder do Estado-administracdo na relalizacdo de suas
tarefas, de seus fins, e aquilo que € prerrogativa da sociedade civil, ou do
individuo. Ao final, esse estudo pretende analisar as consequéncias desse
embate para a definigdo dos direitos humanos, dentro do debate da teoria
tradicional dos direitos humanos e teoria critica, formulada por Joaquin
Herrera Flores. Ou seja, delimita-se a discussdo publico/privado na relacéo
entre os campos de atuacdo da Administracdo Publica, na realizacao dos fins
e tarefas estatais, e da sociedade civil e suas consequéncias para a definicao
de direitos humanos.

Para tanto, de inicio sera denifida a nogao de “dicotomia” elaborada
por Norberto BOBBIO® e a superacdo da expressdo (dicotomia). Feito isso,
passar-se-a entdo tratar do tema publico-privado nos paradigmas de Estado
abordados, enfocando a atuacdo do Estado (administracdo publica) na
realizacao dos fins e tarefas que |he séo atribuidos.

Apesar da dicotomia publico-privado ser atualmente considerada
superada, em especial tendo em vista o0 chamado neoconstitucionalismo, a
guestdo do publico e do privado ganha relevancia no contexto do Estado
Contemporaneo, ou seja, no debate sobre qual o modelo de Estado a ser
adotado (Social ou Neoliberal, Minimo ou Maximo, Estado de Bem-Estar ou
Estado Regulador) ou sobre a proposta de um novo modelo (junto da
proposta de um novo modelo de producéo), pois ao discutir-se o que é publico
e 0 que € privado no direito, esta a se questionar sobre qual é a esfera de
atuacdo do Estado, seus fins e suas tarefas, e a sua relacdo com a
sociedade/individuo, em resumo, qual € o modelo de Estado, as formas de
atuacdo da Administracdo Publica’ e as consequencias para a tutela e
garantia dos direitos humanos.

® Este trabalhou delimitou-se a andlise do publico e do privado no Estado a partir do modelo
liberal, pois ndo comportaria como objeto de um artigo cientifico a andlise do tema sob a
perspectiva dos periodos histéricos passados (antiguidade, com Grécia e Roma, e medievo com
o sistema feudal ocidental). Essa delimitacdo também se faz necesséria, porque foi com o Estado
moderno que a segregacao, a contraposi¢éo, entre publico e privado se torna mais evidente e
invocada no ambito das relacdes entre o Estado e o individuo, como duas esferas que se auto-
limitam e, por vezes, se excluem, como sera visto oportunamente.

® BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Para uma teoria geral da politica. 14%ed.
Sao Paulo: Paz e terra, 2007.

" Nesse mesmo sentido, Maria Jodo Estorninho analisa o modelo de Administracdo publica e
suas formas de atuagdo de acordo com o modelo de Estado adotado (absolutista, liberal, social e
neoliberal): “Existe uma relag&o inevitavel entre os ‘modelos de Estado’ e as teorias das formas
de actuacdo da Administracdo Publica. Na verdade, o ‘modelo de Estado’ adoptado em certo
momento e em certo local determina, desde logo, as fungdes que incumbem a respectiva
Administracao Publica. De facto, os fins que o Estado se propde a prosseguir condicionam de
forma indissociavel as atribuicbes das respectivas entidades administrativas; por sua vez, essas
funcdes atribuidas & Administragdo Publica determinam as formas de organizacéo e as formas de
actuagédo que por ela sdo adoptadas.” (ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito
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2. DICOTOMIA PUBLICO PRIVADO SEGUNDO NORBERTO BOBBIO

Constantemente a dogméatica recorre ao tema dicotomia
publico/privado, principalmente ao defini-los como dois grandes ramos do
direito, ou coloca-los num sentido de oposi¢cdo, dois sistemas ou regimes
juridicos muitas vezes contrapostos, com principios estruturais que tornam
tais ramos distintos e separados (interesse publico e autonomia privada).
Porém, o tratamento do tema exige uma analise mais apurada do significado
dessa dicotomia, para tanto, o presente trabalho usara a definicdo tradicional
de dicotomia elaborada por Norberto BOBBIO, para depois questionar se
essa visdo esta superada.

BOBBIO assinala que a dicotomia publico/privado € mais que uma
mera separacao entre esses dois ramos do direito. Nesse sentido, o autor
discorre que:®

Podemos falar corretamente de uma grande dicotomia quando nos
encontramos diante de uma distincdo da qual se pode demonstrar a
capacidade: a) de dividir um universo em duas esferas,
conjuntamente exaustivas, no sentido de que todos os entes daquele
universo nelas tenham lugar, sem nenhuma exclusdo, e
reciprocamente exclusivas, no sentido de que um ente compreendido
na primeira ndo pode ser contemporaneamente compreendido na
segunda; b) de estabelecer uma dividsdo que é a mesmo tempo total,
enquanto todos os entes aos quais atualmente e potencialmente a
disciplina se refere devem nela ter lugar, e principal, enquanto tende a
fazer convergir em sua direcdo outras dicotomias que se tornam, em
relacéo a ela, secundarias.

A dicotomia apresenta-se, portando, na visao tradicional, como dois
espacos que se excluem, que, no uso descritivo comum, passam a ser
contraditérios, ja que “no universo por ambos delimitado um ente ndo pode
ser simultaneamente publico e privado, e sequer nem publico nem privado”.®

BOBBIO explica ainda que os dois termos de uma dicotomia podem
ser definidos um independente do outro, ou entdo apenas um deles é definido
e 0 outro ganha definicdo negativa, por exclusdo. Assim, nesse segundo
caso, um dos termos é forte e o outro é fraco. E o que ocorre, segundo 0

autor, com a dicotomia publico/privado uma vez que o privado pode ser

privado. Contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administracdo Publica.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 17)

 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Para uma teoria geral da politica. 142ed. S&o
Paulo: Paz e terra, 2007. p. 13-14.

? Ibidem, p. 20
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definido como “ndo publico”. Os dois termos de uma dicotomia, observa o
autor, também se condicionam mutuamente “no sentido de que se reclamam
continuamente um ao outro”, pois “no interior do espaco que os dois termos
delimitam, a partir do momento em que este espaco é totalmente ocupado
(tertium non datur), eles por sua vez se delimitam reciprocamente, no sentido
de que a esfera do publico chega até onde a comeca a esfera do privado, e
vice-versa.”°

A grande dicotomia também possui um significado valorativo,
axiolégico e ndo apenas descritivo. Nesse aspecto, BOBBIO analisa a
guestdo do primado do privado sobre o publico e vice-versa. Basicamente, o
primado do privado se d4 com a cristalizacdo do direito romano no Ocidente,
gue era essencialmente privado, pois os institutos principais eram familia,
contrato, propriedade e os testamentos®’. Durante séculos o direito privado foi
direito por exceléncia. O direito publico como corpo sistematico nasce tarde
relativamente ao direito privado, apenas na época Moderna. Para reforcar a
idéia da primazia do privado sobre o publico, BOBBIO traz ainda como
argumento a resisténcia do direito de propriedade contra a ingeréncia do
soberano. Argumenta o autor que mesmo dentre os tedricos do absolutismo
(Hobbes e Bodin) essa resisténcia se fazia presente e de forma mais
evidente, e consolidada, na teoria de John Locke, com o qual a propriedade
passa a ser um direito natural, pois nasce do esfor¢co pessoal no estado de
natureza antes da constituicdo do poder politico, e como tal deve ter seu livre
exercicio garantido pela lei do Estado.*?

Através de Locke a inviolabilidade da propriedade, que compreende
todos os outros direitos individuais naturais, como a liberdade e a
vida, e indica a existéncia de uma esfera do individuo singular
autbnoma com respeito a esfera sobre a qual se estende o poder
publico, torna-se um dos eixos da concepcéao liberal do Estado, que
nesse contexto pode entdo ser redefinida como a mais consciente,
coerente e historicamente relevante teoria do primado do privado
sobre o publico.

No Estado liberal esfera privada se alarga em detrimento da esfera
publica até a sua reducdo aos minimos termos.

A primazia do publico sobre o privado, segundo BOBBIO, se da com a
‘reacdo contra a concepcgao liberal do Estado”, configurando a derrota
histérica, embora ndo definitiva, do Estado Minimo. Isso significa “aumento da
intervencdo estatal na regulacéo coativa dos comportamentos dos individuos

1% |bidem p. 14

1 “Em outras palavras, o direito romano, embora tendo sido na origem um direito positivo e
historico (codificado pelo Corpus luris de Justiniano), transforma-se através da obra secular dos
juristas, glosadores, comentadores, sistematizadores, num direito natural, até transformar-se de
novo em direito positivo com as grandes codificagbes do inicio do século XIX, especialmente
napolednica (1804) — um direito positivo ao qualk seus primeiros comentadores atribuem uma
validade absoluta, considerando-o como direito da raz&o.” (ibidem, p. 21)

12 |bidem, p. 23-24.
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e dos grupos infra-estatais, ou seja, 0 caminho inverso ao da emancipacéo da
sociedade civil em relacdo ao Estado... O Estado foi pouco a pouco se
reapropriando do espac¢o conquistado pela sociedade civil burguesa até
absorvé-lo compretamente na experiencia do Estado total..”**. A supremacia
do publico significa também a supremacia da organizacdo vertical da
sociedade sobre a organizacdo horizontal, o primado da politica sobre a
economia, o que implica na “publicizagdo do privado”, mas também na
“privatizacdo do publico”, pela emergéncia de grupos sociais, organizacdes
sociais que atuam junto ao Estado no sentido de fazer valer seus interesses,
como grandes empresas, sindicatos e partidos politicos. Esses dois
processos, privatizacdo do publico e publicizagdo do privado, afirma
BOBBIO™, ndo sdo de fato incompativeis, pois compenetram-se um no outro:

O primeiro reflete o processo de subordinacdo dos interesses
privados aos interesses da coletividade representada pelo Estado que
invade e engloba progressivamente a sociedade civil; o segundo
representa a revanche dos interesses privados através da formacao
dos grandes grupos que se servem dos aparatos publicos para o
alcance dos proprios objetivos. O Estado pode ser corretamente
representado como o lugar onde se desenvolvem e se compdem (...)
estes conflitos, através do instrumento juridico de um acordo
continuamente renovado, representacdo moderna da tradicional figura
do contrato social.

Neste ponto, o proprio autor afirma que no Estado contemporaneo o
publico e o privado se compenetram. Essa afirmagcdo faz concluir que a
dicotomia publico/privado esta superada, tendo em vista a dicotomia como
uma separacao em dois espacos excludentes.

Sob outras perspectivas, o fenémeno da publicizagéo do privado™ foi
analisado. Vé por exemplo o fendmeno da publicizacao/constitucionalizacéo
do direito civil ou da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
consequéncias do chamado neoconstitucionalismo®®, os quais acabam por

'3 |bidem, p. 24-25.

* |bidem, p. 27.

!> Paulo Luis Netto Lbo explica que “a denominada publicizagdo compreende o processo de
crescente internvecdo estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica do Estado
Social do sé. XX". (LOBO, Paulo Luis Netto. A constitucionalizagao do Direito Civil. In: Revista de
Informacdo Legislativa. Ano 36. n. 141. Brasilia: Secretaria Especial de Editoracdo e
Publica¢gBes do Senado Federal, jan./mar. 1999. p.100.)

'® Segundo Luis Pietro SANCHIS, s&o caracteristicas do novo constitucionalismo:

1) cardter normativo ou for¢a vinculante: a Constituicdo € uma norma que incorpora a pretensao
da realidade e se ajusta a ela, ndo apenas um guia moral.

2) supremacia hierarquica: a Constituicdo € uma norma superior e condiciona a validade de todas
as outras normas do ordenamento.

3) eficacia: para a eficicia da constituicdo ndo € preciso nenhum ato juridico para que tenha forca
vinculante.
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afirmar uma idéia em comum: de que o ordenamento é visto sob a
perspectiva de um sistema, portanto dotado de unidade, e o que confere esta
unidade sao os principios constitucionais, 0s quais vinculam toda ordem
juridica pelo principio da supremacia constitucional.

Alexandre PASQUALINI, sob outra perspectiva, desconstroéi a idéia de
dicotomia, ao analisar o publico e o privado nos contextos histéricos da
antiguidade, do sistema feudal no periodo medieval, do laissez faire e na
atualidade. Com isso constata a prevaléncia do privado sobre o publico, pela

“supremacia dos individualismos de todo o género”*’:

Durante larga sucessao de séculos, da antiguidade classica aos
nossos dias, 0 sistema que governou a humanidade, apenas com
alguns contrastes e variagbes de forma, foi o da civilizacdo
individualista. Na ekklesia ou nos comitia, na lei da terra ou no
mercado, tudo foi individualismo. Ao longo de todas essas fases,
sustentado, as vezes, pela ilusdo de uma falsa consciéncia coletiva,
houve, na realidade, um processo continuo de sacralizacédo da orbita
privada. Seu reflexo natural, desde o primeiro instante, foi a
colonizagdo da vida publica pelo microcosmos frio e atomizado dos
interesses domeésticos. A consciéncia coletiva foi utilizada, em suma,
como biombo para encobrir o verdadeiro foco sobre o qual sempre
repousou a esfera publica: a subjetividade hipostasiada e anacronica.
E mesmo possivel afirmar que o colapso das fungdes e atividades do
Estado hodierno revela a verdadeira fisionomia do que a esfera
publica nunca deixou de ser. uma estrutura abstrata a servico de
alguns interesses individuais.*®

A partir disso, Alexandre PASQUALINI defende que “ndo & mais
admissivel soerguer a vida empregando como apoio somente o individuo

4) garantia judicial: controle concreto e abstrato, a priori € a posteriori, feitos por érgéos especiais
ou juizes ordinarios. O fato dos juizes ordinarios exercerem o controle de constitucionalidade é
uma das caracteristicas do neoconstitucionalismo.

5) contelido normativo que tem como destinatario o cidadao, influenciando no direito privado.

6) rigidez constitucional: o constitucionalismo sera forte se houver maior dificuldade para sua
alteracao.

Neoconstitucionalismo como teoria de direito - a nova teoria do direito constitucional - tem 5
caracteristicas:

1) mais principios do que regras

2) mais ponderacao que subsuncéo

3) presenca da constituicdo em todas as areas do ordenamento juridico, em lugar de espagos
vazios onde o legislador poderia atuar. E dificil imaginar um problema juridico que n&o tenha
orientacdo na constituicao.

4) onipoténcia judicial em lugar de autonomia do legislador ordinério. Como a constituicdo oferece
orientacbes em diversos campos, todos estes campos estdo confiados a garantia judicial e o
legislador perde sua forca.

5) coexisténcia de varios valores, em lugar de homogeneidade ideoldgica. (SANCHIS, Luis Prieto.
Justicia constitucional y derechos fundamentales. Trotta: Madrid, 2003, p. 101-135)

" PASQUALINI, Alexandre. O publico e o privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O direito
publico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alebre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 16.

'8 |bidem, p. 34.
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isolado. (...) A unidade singular sé é conquistada através da progressiva
associacdo com o mundo exterior, que se torna tdo mais verdadeira e intima
guanto maior for o desapego a estabilidade particular e mais vasta a unido
com valores e principios universalizaveis.”*® Isso significa, em termos
juridicos, “que uma dualidade teleoldgica, tipificada pelo rigido contraste entre
utilitatem publicam e singulorum utilitatem, consumaria um irremediavel
abismo entre individuo e Estado.” Conclui o autor que “s6 o interesse publico
torna o Individuo e o Estado completos”, pois “o direito € imperativo publico
instituido pela sociedade para a sociedade, razdo por que o todo e a parte,
guando em plena consonancia com o interesse publico — que ndo se
confunde com o interesse estatal — sdo, para além das assimetrias,
absolutamente iguais”.?® Nesse sentido defende o autor o principio do
interesse publico como norte axiolégico que consolida a identidade entre
Estado e individuo, assegurando a racionalidade do convivio entre o exercicio
da autonomia (livre?}, juridica e racional) e a criacdo das instituicées.

Em razdo da superacdo da dicotomia publico privado, e do
guestionamento se a dicotomia, na definicdo trazida por BOBBIO, realmente
se fez presente, o tema passara a ser abordado ndo em termos de uma
separacéo rigida entre o publico e o privado, como campos de que excluem,
mas como esferas de atuacdo que se auto-condicionam, auto-definem.

3. CRITERIOS PARA DIFERENCIACAO ENTRE PUBLICO E PRIVADO

A definicdo de critérios para diferenciacéo entre o que € publico e o que
€ privado ndo tem encontrado uniformidade na doutrina. O tema tem sido
tratado de forma recorrente no sentido de definir a distincdo entre os dois
grandes “ramos” do direito: direito publico e direito privado.

Tradicionalmente, os critérios trazidos pela dogmatica juridica para a
diferenciacdo do direito publico e do direito privado sado: 1) critério do
interesse dominante ou preponderante ; 2) critério da natureza dos sujeitos,
segundo o qual classifica-se as normas em publicas ou privadas conforme
tenham por distinatario o Estado ou os particulares ; 3) critério do vinculo de
subordinacdo ou dominacéo .

Tércio Sampaio FERRAZ JR. defende a distincdo do direito publico e
privado para além de uma mera questdo metodoldgica, pois a distincdo
‘permite a sistematizacao, isto €, o estabelecimento de principios tedricos,
basicos para operar as normas de um e outro grupo, ou seja, principios
diretores do trato com as normas, com suas consequéncias, com as

9 1 dem.

%0 |bidem, p. 35.

= que nao ha liberdade sem interesse publico. Livre s6 é o cidaddo capaz de universalizar
suas maximas de conduta num espaco publico aberto ao dialogo.” (Ibidem, p. 36)
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instituicbes a que elas se referem, os elementos congregados em sua
estrutura.”

O mesmo autor afirma que os principios que definem o publico e o
privado decorrem do “modo como a dogmatica concebe o direito publico e
privado. E esse modo, ndo podendo ter o rigor de definicdo, é, de novo,
topico, resulta da utilizacdo de lugares comuns, de pontos de vista formados
historicamente e de aceitagdo geral.”[sem grufo no original]

Nessa linha de raciocinio propde, o autor, a definicdo do que seja
publico e privado por meio da sistematizacdo de principios que podem ser
agrupados em um e em outro dmbito. Desta forma, o principio maximo do
direito publico seria o principio da soberania, pelo qual as determinacdes da
autoridade estatal devem ser observadas de forma incontrastavel, ou seja,
confere ao Estado editar atos soberanos, dotados de jus imperii. Aliado ao
principio da soberania, caracteriza também as normas de direito publico, o
principio do interesse publico relevante e o da legalidade estrita. Ja no direito
privado, defende Tércio Sampaio FERRAZ JR. Que o principio que vige de
forma suprema € o da autonomia privada, o que significa que o0s entes
privados gozam da capacidade de estabelecer normas conforme seus
interesses particulares, autonomia esta limitada por outros principios como o
da boa-fé. Outro principio caracterizador da norma privada € o da legalidade,
no sentido de que “se a lei ndo lhes proibe nem |hes obriga a agir, eles
podem agir.”

4. PUBLICO E PRIVADO NOS PARADIGMAS DE ESTADO LIBERAL,
SOCIAL E NEOLIBERAL

O modelo de Estado liberal, que surgiu no final do século XVIII como
produto das revolugdes burguesas no Ocidente, marcou profundamente a
formacdo de uma nova forma de organizacao politica e estruturacao do direito
enquanto um conjunto de atos normativos produzidos pelo Estado.

Esse modelo liberal de Estado propunha-se a atuar como protetor da
liberdade e da propriedade e se valia de instrumentos juridicos
preponderantemente repressivos, ou seja, o Direito se caracterizava como um
conjunto sanc¢des orientadas a prevenir e a punir a infracdo da liberdade e da
propriedade.

Segundo Maria Jodo ESTORNINHO?, a Revolucédo Francesa trouxe
consequéncias importantes na vida juridica, pois sua ideologia de liberdade e
separacdo de poderes acabou por contaminar o direito. Nesse sentido,
Estado liberal tem a necessidade de limitar o poder politico, através de uma
reparticdo e divisdo de poderes. Atenta a autora que o proprio direito
administrativo nasce no paradigma liberal de Estado, assente na separacao
entre Estado e sociedade, num momento em que a sociedade buscava a

2 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Contributo para o estudo da
actividade de direito privado da Administragcao Publica. Coimbra: Alimedina, 2009. p. 30-31.
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todo custo proteger sua esfera privada (direitos individuais) da interferéncia
publica; para tanto assegurou que a Administracdo Publica ficasse sujeita as
leis Parlamento, consagrando o principio da legalidade da Administracao
Publica.

Nesse mesmo sentido, Alexandre PASQUALINI? assevera que:

No século XVIII, por ocasido do brusco abalo cultural, politico e
econbmico das revolugbes européias, 0 pensamento iluminista logra a
desagregacao do absolutismo e o fortalecimento da burguesia que,
como herdeira do individualismo feudal, busca, de todas as maneiras,
assentar em bases definitivas a separacao entre o publico e o privado.
(...) A vida politica concentrou-se numa Unica tarefa: proteger o
individuo da opresséo estatal, fortalecendo-lhe os direitos. O modelo
liberal trabalhou, desse modo, por uma esfera econdémica privada,
dona de estruturas alheias ao Estado, potencialmente capazes de
garantir, sem constrangimentos, plena autonomia do individuo frente a
comunidde social.

E, portanto, a partir do advendo do Estado Moderno, com a ideologia
liberal, que a separacéo entre publico e privado, Estado e individuo®, se faz
presente de forma mais intensa e mais evidente. A segregacao entre publico
e privado funciona como mecanismo de protecdo da autonomia e liberdade
individual, da tutela do mercado® e da propriedade, frente & atuacdo do
Estado, visto como inimigo.

% PASQUALINI, Alexandre. Op. cit., p. 30

** Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, em relagdo ao mesmo fenémeno histérico, traca uma
andlise sob uma outra perspectiva, a partir da distincdo entre publico e privado formulada por
Hannah ARENT na obra “A Condigdo humana”. O autor afirma que a era Moderna, com a
generalizagdo do social como nog¢do comum a esfera do governo e da familia, caracterizou a
dicotomia do publico e privado em dicotomia entre o social e o individual. “A homogeneidade da
esfera pulblica s6 pode ser garantida, entdo, como um conjunto — a sociedade — que se opbe a
outro conjunto de um sé elemento — o individuo - que caracterizard a esfera privada. Como,
porém, a esfera privada também é social, a diferengca entre ambas exigirA um elemento
caracterizador novo, capaz de conformar o que é publico e o que é privado. Esse elemento novo
€ um artificio, um ente artificial, como os produtos do trabalho, do fazer humano: o Estado. Nesse
sentido, Hobbes nos ira falar do Estado-Leviatd, como um corpo artificial que encarna o social e
possibilita a convivéncia dos individuos. Juridicamente, o Estado, um verdadeiro organismo
(burocratico) de funcdes, um ente abstrato, produto do agir politico transformado em fazer,
guarda perante os individuos uma relacdo de comando supremo: a soberania. O direito,
explicado pela soberania, torna-se comando, relacdo de autoridade no sentido de poder. A
distincdo entre o poder soberano e sua esfera e o poder dos individuos em suas relagbes marca,
assim, a distincdo entre a esfera publica e a privada e, por conseguinte, entre direito publico e
direito privado.” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Técnica,
decisdo, dominacéo. 4% ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 135)

* Ainda em Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, fica evidente que com o liberalismo, a esfera
privada encarna a atividade econdmica, é o terreno do mercado, das trocas, do comércio. “O
privado, assim, comecara a identificar-se com a idéia de riqueza, de propriedade. (...) A
identificagdo do privado com a propriedade da riqueza e a falta de nitidez da distingdo entre a
esfera publica e a privada fara nascer a idéia de protecdo da sociedade econémica contra 0s
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Esse cenéario comecga a ter seus primeiros sinais de mudanca ja em
meados do século XIX, plena época liberal, quando o Estado passa a assumir
certas responsabilidades publicas de natureza econémica.

Com o avango da revolugéo industrial, atividades econémicas como
transportes ferroviarios, transportes rodoviérios, eletricidade, gas, telefone,
etc, trouxeram uma nova exigéncia ao Estado, de uma intervencdo publica
(administracdo de infra-estrutura) diferentes da mera funcdo estritamente
juridica ou policial. Essas atividades ndo podiam mais ser geridas segundo o
regime classico de liberdade de empresa e da concorréncia, mas sim sob um
regime de monopodlio ou de exclusividade, j4 que eram atividades ligadas a
redes.

‘O Estado liberal deparou-se assim com novas tarefas: projectar,
fazer, disciplinar, dirigir, controlar, gerir e explorar comegam a ameacar o
rigido dicionario da atividade publica.”.?>%’

A intervencdo direta nas atividades econdmicas e sociais s6 vem a se
efetivar com efeito no século XX apds a crise econdmica de 1929 e as
Grandes Guerras Mundiais, essencialmente, refletindo a insuficiéncia desse
sistema (liberal) que por fim gerou desigualdade econdmica e social. As
crises econdmicas geradas no poés-guerra, que exigiam do Estado uma
intervencao econdmica (na producédo, na distribuicdo e transporte de matérias
primas em especial) e social, na feitura de leis de protecao social.

Assim, as décadas de 30 a 70 do seculo passado marcaram o periodo
do chamado Welfare State. Ou seja, a configuracdo e implementacdo de um
novo modelo de Estado, Estado de Bem-Estar social, no qual a regulacao
juridica perdeu sua conotacdo apenas repressiva e adquiriu contornos
promocionais. Nesse sentido, discorre Marcal JUSTEN FILHO?:

Ao longo do século XX, a ideologia do Estado de Bem-Estar significou
a assuncao pelo Estado de funcdes de modelacdo da vida social. O
Estado transformou-se em prestador de servicos e em empresario.
Invadiu searas antes reputadas proprias da iniciativa privada,
desbravou novos setores comerciais e industriais, remodelou o

excessos do Estado: os direitos individuais que sdo direitos do burgués. Distingue-se direito
publico do privado como a oposicao entre os interesses do Estado (administracéo, imposicéo de
tributos, de penas) e os interesses dos individuos (suas rela¢des civis e comerciais cuja base é a
EGropriedade da riqueza).” (Ibidem, p. 136)

GONGCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes; VITAL, Moreira (organizador). Os servi¢os
publicos econdmicos e a concessdo no Estado Regulador. In: VITAL, Moreira (organizador).
Estudos de Regulacé&o Publica. Coimbra, v. 1, 2004. p. 175
" Os Estados unidos da América e a Europa implantaram sistemas diferentes para atender essas
novas necessidades. No sistema norte-americano, foi criada as chamadas public utilities,
“monopdlios privados regulados”, que consistiam em novas atividades econdmicas ligadas a
redes, assumidas como atividades privadas sujeitas a regulacdo publica. J& no sistema europeu,
o Estado assumiu a titulariedade dessas novas tarefas, por isso tarefas de servico publico, ja que
se tratavam de atividades que usavam grande parcelas de dominio publico ou infra-estruturas de
natureza publica. (Ibidem, p. 176)

8 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito Regulatério. In: GUIMARAES, Edgar (coordenador).
Cenérios de direito administrativo. Estudos em homenagem ao Professor Romeu Felipe
Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004. p.351.
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mecado e comandou a renovagdo das estruturas sociais e
econdmicas.

Estado de Bem-Estar Social caracteriza-se, deste modo, pela
intervencao direta do Estado na atividade econdmica com desenvolvimento
imediato das atividades econdmicas pelo Estado para modelar a vida social e
renovar as antigas estruturas econdémicas, através de servigos publicos. O fim
precipuo desse modelo interventor é a realizacdo da igualdade material nas
relacbes sociais, com intervenc¢des fundamentadas no principio da dignidade
da pessoa humana.

Os servigcos publicos, no modelo social, passam por uma verdadeira
mudanca, pois passam a ter uma importancia significativa com o
aparecimento de novas tarefas administrativas como saulde, educacdo,
seguranga social. “O estado ndo é apenas o titular das tarefas, € também o
prestador direto dos servicos proporcionados pelas mesmas.”® Isso provoca
uma intervencdo do Estado também nas atividades econdmicas, ja que o0
Estado declara-se titular dessas atividades.

Se na logica liberal a tarefa natural do Estado estava ligada somente
a questdo de soberania e defesa, no paradigma social de Estado a tarefa
natural e necessaria do mesmo passa a ser a satisfacdo de necessidades
basicas dos cidadaos (desenvolvimento de fontes de energia, de meios de
transporte, de comunicacfes, dentre outras). Passou-se com isso a um
intenso programa de nacionalizacédo dos setores basicos da economia.

O Estado atua ndo somente em regime de monopdlio ou
exclusividade, com o fim de fornecer bens e servicos aos cidaddos, mas
também como agente econdmico, junto com a iniciativa privada em regime de
concorréncia.

Nesse dominio, o Estado também orienta sua actuacdo movido por
um interesse econémico global, no sentido de que sua finalidade
imediata ndo é a producdo de bens no interesse de cada um dos
cidaddos, mas antes a pretensdo de influir no mercado, produzindo
bens em sistema de concorréncia com o sector privado e, em geral,
segundo regras de direito privado [gestdo econdmica do Estado].*

Maria Jodo ESTORNINHO?*!, analisa a passagem do Estado Liberal
para o Estado Social como um evento que causou profundas mudancas no
Direito Administrativo. Nesse sentido, a partir do momento que o Estado
assume as fun¢des de um verdadeiro aparelho prestador e a sua atividade
torna-se absolutamente indispensavel. A partir dai a Administracdo Publica

* GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Op. cit., p. 177.
% |pidem, p. 179.
¥ ESTORNINHO, Maria Jo&o. Op. cit., p. 35-37.
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passa a agir diretamente na seara privada, ora penalizando ora incentivando
certas atividades privadas, e posteriormente assumindo ela prépria a
realizacdo de determinadas atividades privadas.

Assim, nesse modelo de Estado a Administracdo Publica tem um
elenco alargado de func¢des, abrangendo tanto o intervencionismo econdémico,
bem como a acgéao cultural e social. Agora exige-se a intervencdo do Estado a
fim de promover a felicidade individual®’. “Nesse periodo do Estado Social, os
fins do Estado colocados a cargo da Administracdo Publica estao
essencialmente relacionados com as necessidades coletivas de seguranca,
de bem-estar economico e social e de cultura.”?

A partir do momento em que o Estado atua e intervém empenhado na
satisfagdo das necessidades sociais, com o modelo Social, “viu-se
necessariamente obrigado a alargar as relagdes entre a Administracdo e o
cidaddo”®, consequentemente a relacdo publico/privado, Estado e
sociedade/individuo, se modifica, uma uma vez que se faz presente a
intepenetracdo entre o Estado e a prépria sociedade.

Com o alargamento das func¢des do Estado e o consequente aumento
da intervencao estatal na sociedade, “a dependéncia do cidaddo em relagao a
Administracdo Publica passa a ser mais ‘intensa, mais duradoura e mais
ampla’ (ERICHESEN), de tal forma que, ao contrario do que se passava no
sistema liberal, deixa de ser possivel conceber o Estado e a sociedade
como auténomos entre si e dotados de ordenamentos juridicos
antagénicos e distintos.” [sem grifo no original]®

A dicotomia publico-privado foi fortemente abalada, se nao totalmente
aniquilada, com o advento do Estado Social, pois com esse modelo de Estado
e administracao publica:

Aos poucos, a intervencdo do Estado na sociedade deixou de
provocar surpresa. Pelo contrario, gera-se na sociedade dos nossos
dias uma exigéncia crescente de bem-estar e desaparece a
tradicional separacéo entre Estado e a Sociedade, que deixam de ser
antagoénicos entre si. Isto significa que se torna dificil, ndo sé distinguir
a actuacdo o Estado e a actuacdo da Sociedade, como também
definir a sua relagdo reciproca. A este proposito PROSPER WEIL
afirma que passa a existir um verdadeiro ‘emaranhado de realidades

administrativas™.>®

% Alerta a autora que “se a nocao de Administracao Publica pressupde sempre a ideia de um
acervo de necessidades colectivas cuja satisfacéo é levada a cabo pela prépria colectividade, a
guestdo de saber quais sdo exactamente as fun¢bes da Administracdo torna-se agora
especialmente complexa, porque em rigor a Administragcdo Pudblica tende a ocupar-se
praticamente de tudo, desenvolvendo a sua actividade em todos os sectores da vida econémica e
social.” (Ibidem, p. 37)

* |dem.

* Ibidem, p. 39.

% |dem.

% |bidem, p. 92.
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Essa alteracdo profunda nas relagbes entre Estado e sociedade
também influenciou na formagdo de uma nova teoria constitucional. Assim,
acompanhando as mudancas ocorridas no pos-Guerra, pela formacdo e
implementacdo do modelo de Estado Social, o constitucionalismo também é
profundamente transformado. Data desse periodo a origem do chamado
neoconstitucionalismo e, respectivamente, do Estado de Direito
Constitucional. O neoconstitucionalismo, como teoria juridica correspondente
ao modelo de Estado Constitucional, pde a lei em uma situagao subordinada
em relacdo a ConstituicAo e introduz critérios de validade formal (ja
presentes) e material capazes de condicionar a atividade legislativa a
Constituicdo, ou seja, vincular a forma e o conteddo. Isso implica na
vinculagdo de todos o ordenamento juridico a Constituicdo, tanto em relagéo
a forma, como também em relacdo ao seu conteldo. Essas Constituicbes
estariam dotadas de uma forga invasiva, justamente por ter
constitucionalizado uma série de valores que tornaram a Constituicdo algo
completamente diferente do direito infraconstitucional: a Constituicdo seria um
valor em si. Com o neoconstitucionalismo ha uma reaproximacao do direito
com a ética, a partir da elevacdo de principios/valores a categoria de norma
constitucional com caréter vinculante.®’

Desta forma, a Constituicdo, ao vincular todos os ramos do direito aos
seus valores/principios, unifica e harmoniza o ordenamento juridico,
passando a subordinar ramos tidos como vigas mestras do direito privado
(direito civil e comercial), aos dispositivos constitucionais. A vontade dos
particulares passa a ser limitada a partir da contrectizacdo dos principios
constitucionais, substituindo a ética do individualismo pela ética da
solidariedade®. Mais uma vez, demonstra-se que a rigida dicotomia direito
publico/privado esta, se ndo acabada, ao menos fortemente abalada.*

Por outro lado, pondera, Marcal JUSTEN FILHO, que o éxito da
elevacdo das condicdes de vida obtido com modelo de Estado Social e
atuacdo do Estado trouxe também suas causas de inviabilizacdo, ou seja,
gerou a chamada crise fiscal.*

3" Sobre 0 cenario em que se formou o neoconstitucionalismo, ver: POZZOLO, Susanna. Un
constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Trotta:
Madrid, 2003, p. 49-73.

% Conforme: VON GEHLEN, Gabriel Menna Barreto. O chamado Direito Civil Constitucional. In:
MARTINS-COSTA, Judith (org.). A Reconstru¢do do Direito Privado. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. p. 178.

% Nesse sentido, Maria Celino Bodin de Moraes TEPEDINO, ao tratar da constitucionalizac&o do
direito civil, afirma que: “a separagio do direito em publico e privado, nos termos que era posta
pela doutrina tracidional, ha de ser abandonada. (...) Com cada vez maior frequéncia aumentam
os pontos de confluéncia entre o publico e o privado, em relagdo aos quais ndo ha uma
delimitacéo precisa fundindo-se, ao contrario, o interesse publico e o privado.” (TEPEDINO, Maria
Celina Bodin de Moraes. A caminho de um Direito Civil Constitucional.ln: Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. Ano 17. n. 65. Jul.-set./1993.p. 32)

0“0 Estado Providéncia acompanhado da modificagdo dos mecanismos de seu financiamento.
Apenas para dar um exemplo, os limites de aposentadoria compulséria por idade nao foram
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A expressao crise fiscal “passou a ser utilizada para indicar a situacao
de insolvéncia governamental, inviabilizadora do cumprimento das obrigacdes
assumidas e do desenvolvimento de projetos mais ambiciosos”*".

Sobre a crise do Estado Social, analisa, seguindo a mesma
argumentacdo, Maria Jodo ESTORNINHO*:

Ao crescimento desmesurado da Administracdo Publica do Estado
Social associam-se fendmenos graves de ineficiéncia e de aumento
da burocracia. Por outro lado, o agravamento das contribuicbes
exigidas aos cidadaos para suportar as despesas crescentes da
maquina estadual e a falta de imparcialidade do Estado (...) suscitam,
cada vez mais, uma reacdo generalizada de desconfianca e
incomodidade do cidaddo em face do poder publico.

Por tudo isso, aos poucos, comeca-se a pO6r em causa 0 préprio
crescimento do Estado e das funcbes por ele desempenhadas e
defende-se a necessidade de repensar a dimensao da maquina
administrativa e os tipos de tarefas que a seu cargo devem ser
colocadas.

A crise fiscal do Estado de Bem-Estar Social gerou,
consequentemente, a reducdo das dimensdes do Estado e de sua
intervencado direta no ambito econdémico, a partir de entdo modela-se uma
nova forma de atuacdo estatal, que se caracteriza preponderantemente pela
utilizacdo da competéncia normativa para disciplinar a atuacdo dos
particulares. Ou seja, o modelo do Estado Regulador, de feicdo neoliberal®.

O esfacelamento do modelo de Estado Social agrava o movimento de
“privatizacdo da Administracdo Publica”, acentuando a tendéncia para o
recurso as formas juridico-privadas de organizacdo e de atuacao
administrativas.***°

modificados, mesmo em face do que se poderia identificar como ‘rejuvenescimento da velhice’ ou
o ‘adiantamento da ancianidade’. Como decorréncia, um contingente cada vez maior de pessoas
gue atinge o limite da inatividade, com perspectiva de sua sobrevivéncia ser custeada através de
recursos financeiros limitados. O montante de recursos para a previdéncia vai-se tornando
insuficiente, o que provoca aviltamento de condi¢bes de vida e frustragdo do cumprimento de
compromissos assumidos pelo Estado.” (JUSTEN FILHO, Marcal, op. cit., p. 352-353)

*L |bidem, p. 353.

2 ESTORNINHO, Maria Jodo. Op. cit., p. 47.

3 “O novo papel do Estado exigiu uma mudanca extremamente radical na maneira de gerir os
servigos publicos, exigindo-se uma maior descentralizagdo. Assim o Poder Publico passou a se
concentrar na elaboragdo de metas na politica regulatéria e fiscalizat6ria dos diversos setores da
economia, descentralizando a realizagdo dos servicos publicos, por meio de permissdes e
concessoes ao setor privado. (...) Nesse contexto, o direito brasileiro incorporou, principalmente,
do Direito norte-americano, a idéia de descentralizacdo administrativa na prestagédo dos servicos
publicos, e, consequentemente, gerenciamento e fiscalizagdo pelas Agéncias Reguladoras.”
(MORAES, Alexandre de. Agéncias Reguladoras. Revista Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo. N. 55/56, jan.-dez. de 2001. S&o Paulo. P. 174-176.

* ESTORNINHO, Maria Jo&o. Op. cit. p. 47.

> A autora classifica as formas de organizac&o juridico-privadas da administracdo publica com
base em quatro critérios:

a) quanto a sua origem: privatizacdo, autonomizacgao, criacdo de um ex-novo.
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Esse novo paradigma (regulador, neoliberal), que se desenvolveu ao
longo dos Ultimos 30 anos*®™’, caracteriza-se basicamente pela reducéo
sensivel da atuacdo e intervencdo diretas do Estado no dominio econémico,
com predominio de fun¢des regulatérias; assumindo o Estado um novo papel,
nao mais intervindo de forma direta e intensa como no Estado de Bem-Estar
social, mas também, ndo deixando a atividade econdmica ao léu; agora atua
constrangendo limites, os fins e a natureza da atividade privada.

Introduz-se, entdo, a concep¢ao do modelo de Estado regulador, em
gue o Estado ndo deve mais atuar como agente econémico, mas Sim como
arbitro das atividades privadas. Aqui o instrumental juridico ganha importancia
mais destacada e o Estado, ao transferir & iniciativa privada um conjunto
significativo de encargos, disciplina juridicamente os limites da autonomia
privada, funcionalizando o desempenho das atividades econOGmicas
relevantes e relacionadas com a satisfacdo das necessidades coletivas.*®

Assim, atuacao regulatoria € o modo peculiar de atuacédo do Estado
gue “se traduz basicamente na edicdo de regras e outras providéncias
orientadas a influir sobre a atuacdo das pessoas e instituicdes”.*

Na relagdo Estado-mercado, o ente publico, ao invés de atuar
diretamente na economia, nos moldes do Estado Social, agora intervém de
forma indireta, ou seja, basicamente através de sua funcdo normativa,
editando regras referentes ao mercado e as atividades econémicas e como
agente fiscalizador.

Importante ressaltar que o modelo de Estado Regulador surge como
uma faceta da ideologia neoliberal, que, com a implementacdo do modelo
regulador, vé seu projeto concretizado. Trata-se, o neoliberalismo, de uma
corrente de pensamento que busca resgatar os ideias liberais (em essencial
de liberdade de mercado), pois acredita que o modelo social intervencionista
€ o verdadeiro “caminho da servidao”, pois ao invés de consagrar a liberdade

b) quanto a sua ligacdo com outros entes publicos: girar na érbita do Estado ou em torno de uma
outra entidade publica, ou ainda fruto de colaboracéo entre véarias entidades.

€) quanto aos capitais envolvidos: capitais exclusivamente estaduais, exclusivamente publicos ou
mistos.

dg guando a forma juridica adotada: qualquer forma juridica admitida pelo direito privado.

“° Sobre o contexto de formacéo do pensamento neoliberal e sua implementa¢éo pelos Estados,
ver: ANDERSON, Perry. Balangco do Neoliberalismo. In: ANDERSON, Perry, et al. POs-
neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democratico. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, 9-
23p.

*" No Brasil, em meados da década de 80 iniciou-se a implementacdo de um novo modelo do
Estado e da Administracdo Publica, retratando a tentativa de implementacdo de um Estado
Neoliberal e uma Administracdo Publica estruturada no modelo regulador e gerencial,
preocupada com o alcance de bons resultados, independentes dos meios utilizados. Ou seja,
representando o inicio do declinio do Estado na economia, ao menos de forma direta. De acordo
com essa nova situacéo, o Governo Federal iniciou-se um grande processo de desestatizacao .
(Lei 81.031/1990, revogada posteriormente pela Lei 9.491/1997, a qual implementou o Programa
Nacional de Desestatizacédo - PND), donde remota a origem do modelo regulatério brasileiro.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p.357.

*° |bidem, p. 358.
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individual, aniquila o cidad&do, tornando-o dependente do Estado. O
neoliberalismo busca, portanto, o movimento inverso do modelo social de
Estado, ou seja, acentuar a esfera privada, através da autonomia e liberdade
do mercado, em detrimento da corrosdo progressiva das tarefas atribuidas ao
Estado.

Com o modelo neoliberal a “Administragdo Publica procura hoje
desesperadamente reencontrar a eficiéncia, nomeadamente através de
fendmenos de privatizacéo e de revalorizagédo da sociedade civil.”[sem grifo
no original]*®

Ao resgatar os ideias liberais, implementar uma série de programas
de desintervencao, desestatizacdo, o0 modelo de Estado neoliberal promove
uma verdadeira “fuga do publico para o privado”, revelando um estado de
“esquisofrenia”, pois a Administracdo Publica opta por “actuar segundo o
Direito Privado e foge as suas vinculacdes juridico-publicas.”>?

Em razéo da ineficiéncia da teoria tradicional sobre direitos humanos, a
qual conceitua dos direitos humanos apenas no plano formal (do
reconhecimento formal), utiliza-se neste trabalho a teoria formulada pelo
professor Joaquin Herrera Flores, o qual buscar conceituar direitos humanos
como processos de luta pela dignidade humana.

5. DICOTOMIA PUBLICO VERSUS PRIVADO E IMPLICACOES NA TEORIA
DOS DIREITOS HUMANOS

O dogma da separacdo do publico e do privado, do Estado da
sociedade, tem implicacbes diretas na teoria dos direitos humanos, nha
medida em que essa separacdo (Estado e Sociedade, Publico e Privado)
denota que tipo de Estado estd em jogo, e consequentemente quais os fins e
funcdes desse modelo de Estado perante a sociedade, quais os direitos deve
ou ndo garantir.

Como foi afirmado anteriormente, a separacéo rigida entre Estado e
sociedade, entre direito publico e direito privado, surgiu como um dos pilares
do direito liberal moderno, portanto da teoria tradicional do direito. Essa
separacdo rigida favorecia (e favorece) a implantacdo de um modelo de
Estado minimo, cuja funcdo é garantir a seguranca, a liberdade e a
propriedade dos cidaddos. Um modelo de Estado que garante os direitos
humanos/fundamentais apenas no plano formal, abstrato. Portanto, um

% ESTORNINHO, Maria Jo&o. Op. cit., p. 48.

*! Maria Jodo Estorninho compara o modelo de Estado pds-social (que neste trabalho denomina-
se de neoliberal ou regulador) com um estado de esquizofrenia, pois, “apds esse movimento
generalizado de transformacdo de entidades publicas em entidades privadas ou de criagdo ‘ex
novo’ de outras, por iniciativa e sob o controlo e dependéncia de entidades publicas, sdo desde
logo inevitdveis as duavidas quanto a saber se tais entidades fazem ou ndo parte da
‘Administragéo Publica”. (Ibidem, p. 79)

*2 |pidem, p. 79.

Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais, Curitiba, 15: 98-119
ISSN 1678 - 2933




L NIBRASH

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais

modelo de Estado incompativel com a garantia efetivamente universal dos
direitos humanos (independente de classe, posi¢ao social ou econdémica).

Por outro lado, a questdo sobre o publico e o privado no Estado
(administracdo publica) e em sua relacdo com a sociedade/individuo néo foi
totalmente superada e estd longe de ser seguramente definida. Isso se
evidencia se observar-se a presenca desse tema constatemente como pano
de fundo dos debates atuais acerca do tamanho ideal do Estado, sobre quais
tarefas o Estado deve assumir e quais deve deixar para a iniciativa privada.
Ora, definir e identificar o publico e o privado na atuacdo da maquina
administrativa €, como demonstrado, desvendar o ente estatal da ideologia
(liberal ou neoliberal), e corresponde, assim, a atribuir o que é dado como
tarefa, como fim, do Estado cumprir através da Administracdo publica como
imperativo, dever-poder, e 0 que é dado a autonomia privada no regime de
liberdade individual e livre concorréncia.

O publico e o privado, nesse contexto tornam-se nao mais esferas
auto-excludentes, contraditérias, mas coexistem em uma relacdo de
coordenacdo. Nas palavras de Charles TAYLOR: “vamos sem duvida viver
em algum mix entre mercado e orquestracao estatal. A questao dificil &€ saber
que mix é adequado a cada sociedade.”*

Joaquin Herrera Flores foi um dos grandes tedricos, em matéria de
direitos humanos, que, ao elaborar uma teoria critica propria, em relacdo ao
tema, vislumbra a influencia decisiva desses paradigmas de Estado na
efetivacdo dos direitos humanos.

Nesse sentido, leciona Joaquin que falar em direitos humanos no
mundo contemporaneo ndo é o mesmo que no contexto da Declaracdo de
1948. Segundo o autor, as politicas estatais, no periodo logo apos a
Declaracéo, tratavam-se de “geopolitica de acumulacdo capitalista baseada
na inclusdo”, a qual assentou bases do Estado de Bem-Estar Social. J4 a
partir da década 70 até os dias de hoje, “grande parte desse edificio
desmoronou, em razdo da extensdo global de uma “geopolitica de
acumulacdo capitalista baseada na exclusdo” e que recebe o nome de
neoliberalismo.”**

* TAYLOR, Charles. Argumentos filoséficos. Tradug&o de Adail Ubirajara Sobral. S&o Paulo:
Loyola, 2000. p. 224.

* “Se na fase de inclusao, os direitos significavam barreiras contra os “desastres” — efeitos n&o
intencionais da agdo intencional — que produzia o mercado; na fase de exclusédo, é o mercado
guem dita as normas permitindo, principalmente as grandes corporacdes transnacionais,
superar as “externalidades” e os obstaculos que os direitos e instituigbes democraticas opdem
ao desenvolvimento global e total do mercado capitalista.” (FLORES, Hoaquin Herrera.
Direitos Humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia. Dsiponivel em <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&gq=derechos%20humanos%20y%20cr%C3%ADtica%
20de%20la%20raz%C3%B3n%20liberal.%20&source=web&cd=1&ved=0CBwQFjAA&url=http
%3A%2F%2Fwww.periodicos.ufsc.br¥%2Findex.php%2Fsequencia%?2Farticle%2Fdownload%2
F15330%2F13921&ei=502uTuHAA4r8ggeqoKifDQ&uUsg=AFQJCNHfLVh8GC 2c_ Z2ZKxy04F9
gWrYiA&cad=rja> Acesso em 07/10/2011.
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No que se refere as implicagbes da dicotomia publico e privado na
teoria dos direitos humanos, segundo a teoria tradicional formada
concomitantemente ao Estado Moderno liberal, de cunho burgués, basta o
reconhecimento formal dos direitos humanos para a sua existéncia. Portanto,
esse pensamento ndo se preocupa com a inefetividade de tais direitos.
Supde-se, portanto, vontade politica para o reconhecimento dos direitos
humanos, mas mesmo assim esses direitos ainda sao inefetivos. Para
entender melhor a problematica da teoria tradicional, tem-se por exemplo a
guestdo da erradicacdo da fome, direito este reconhecido como direito
humano, mas ainda longe de ser efetivo de forma universal®°.

O discurso tradicional, na realidade serve para proteger a
propriedade, a acumulacdo de riquezas, para setores de poder com
interesses contraditérios, e outras injusticas. O sistema capitalista € na
realidade incompativel com a plena realizacdo dos direitos humanos, pois
esta pressupbe a nao acumulacdo de riquezas, a erradicacdo das
desigualdades e da pobreza.

Nesse sentido, a teoria critica proposta por Joaquin Herrera Flores,
evidencia essa insuficiéncia da dicotomia publico/privado e dialoga com uma
visdo de cooperacéo, inter-relacéo e solidariedade entre o publico e o privado,
uma vez que a teoria critica propde a superacdo dos conceitos abstratos,
formais e “supostamente” neutros do modelo liberal®®. A teoria critica propde
uma nova visdo de direitos humanos, como um processo de lutas®’, e ndo
como um conceito meramente abstrato; propde um possivel universalismo
como ponto de chegada e ndo como ponto de partida. Dessa forma, a teoria
critica, abandona o0s conceitos universais elaborados em contextos
especificos, como conceito de Estado, funcdes do Estado, direitos que o
Estado deve ou ndo assegurar, e propfe que essas questdes devam ser
debatidas no ambito de cada sociedade, a partir de um referencial, uma
intencdo ética explicita. Com isso, pode-se visualizar que o modelo de
Estado, fundado na dicotomia rigida entre direito publico e direito privado,
favorece a implantacdo de um modelo de Estado e de Direito de excluséo,

> Note-se que a universalidade é um dos caracteres dos direitos humanos.

% Afirma Joaquin Herrera Flores: “Una norma, pues, no describe ni cera nada por si sola. Las
normas estan inscritas en sistemas de valores... Por tanto, estamos ante medios, ante
instrumentos que prescriben comportamientos e imponen deberes e compromissos individuales
y grupales, siempre interpretados desde el sistema de valores dominante. Por esllo, cuando
hablamos de derechos humanos como se de un ‘hecho’ se tratara, podemos llegar a incluso a
confundir a los ciudadanos y a las ciudadanas de un determinado entorno politico y cultural,
pues pueden que crean que con el solo hecho de que sus expectativas se conviertan en
normas, ya tienen asegurado el acceso a los bienes para cuyo acceso essas normas debieron
ser creadas” (In, HERRERA FLORE, Joaquin. Hacia una visiébn compleja de los derchos
humanos. En El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razén liberal. Bilbao:
Desclée de Brouwer, S.A., 2000, p. 19)

> “Cualquier acercamiento a los drechos que simplifique o reduzca su complejidad, supone
siempre una deformacion de peligrosas consecuencias para los que cada dia sufren las
injusticias de un orden global basado en la disegualdad y en la invisibilizacion de las causas
profundas de su empobrecimiento. (...) os conflitos y desigualdades de dan a conocer, mas que
en sus manifestaciones institucionales, en las cicatrices y herddas son la expresion humana de
llas ofensas producidas.” (Ibidem, p. 20)
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incapazes de assegurar efetivamente os direitos fundamentais a todos os
cidadéaos.

6. CONCLUSAO

A partir do exposto, pode-se concluir que

i) A dicotomia publico e privado € mais acentuada nos modelos de
Estado liberal e neoliberal, em que se defende a nitida separacdo entre
Estado e Sociedade, Estado e Mercado, Direto Publico e Direito Privado.

i) Apesar de estar superada (a dicotomia rigida), a questao sobre o
publico e o privado no Estado (administracdo publica) e em sua relagdo com a
sociedade/individuo ndo foi totalmente superada e estd longe de ser
seguramente definida.

iii) Quanto mais rigida for a dicotomia, menor € o campo de atuacao
do Estado na esfera social, em especial na garantia e promoc¢ao dos direitos
fundamentais (humanos).

iv)Ha uma estreita ligacdo entre o tipo de Estado (liberal, social ou
neoliberal), a no¢édo de publico e privado e a garantia de direitos humanos.

v) Segundo a abordagem adotada neste trabalho, especificamente a
Teoria Critica dos Direitos Humanos proposta por Hoaquin Herrera Flores, os
direitos humanos, na perspectiva tradicional, conformados por um modelo de
Estado Liberal (ou neoliberal) ndo garantem a efetivacdo dos mesmos. Os
direitos humanos, nessa perspectiva sédo tratados no plano formal (direitos
garantidos por leis e tratados internacionais) e abstrato.
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