METAMORFOSES DO ESTADO REGULADOR E A DISTINCAO ENTRE
DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

METAMORPHOSES OF THE REGULATORY STATE AND THE DISTINCTION BETWEEN
PUBLIC LAW AND PRIVATE LAW

Lucas Fucci Amato”®

Resumo:

Este artigo visa a apresentar e problematizar a diferenciagdo entre direito publico e
direito privado. Além de indicar os critérios analiticos que a teoria geral do direito
classicamente apresenta para distinguir os dois polos conceituais e institucionais, o
texto situa historicamente o desenvolvimento destes regimes juridicos (privatista e
publicista) na tradigdo romano-germanica. Enfatiza, particularmente, o quanto as
transformagoes do Estado contemporaneo ao longo do tlltimo século (com o advento
do Estado social, sua crise e a emergéncia do neoliberalismo), ao lado da crise
ambiental contemporanea, acabaram por tornar mais complexos os instrumentos,
as situagdes e as relagdes juridicas, combinando e entremeando formulas de direito
publico e privado.
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Abstract:

This paper aims to present and criticize the differentiation between public law and
private law. Besides indicating the analytical criteria by which the general theory of
law classically distinguishes these two conceptual and institutional poles, the text
historically situates the development of these (privatist and publicist) legal regimes
in the civil law tradition. It particularly emphasizes how the transformations of the
contemporary state over the last century (with the advent of the welfare state, its
crisis, and the emergence of neoliberalism), besides the contemporary environmental
crisis, have ended up making the legal instruments, situations, and relations more
complex, combining and intermingling formulas of public and private law.
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Introdugédo

A distin¢do entre direito publico e direito privado foi identificada por
Norberto Bobbio (2007, cap. 7) como “a grande dicotomia” do pensamento juridico.
O propdsito deste artigo ¢ apresentar os critérios analiticos desta distingdo, nos termos
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da teoria geral do direito, mas, a0 mesmo tempo, pontuar sua situagdo historica e sua
complexidade e indeterminagdo diante das transformagdes do Estado contemporaneo.

Apds explicar os critérios classicos de classificag@o das situagdes e relagdes
juridicas entre os campos do direito publico e do direito privado, o texto faz uma sintese
historica sobre a constituigdo paralela destes dois regimes na tradigdo do direito continental
europeu, seguida pela América Latina. A certa continuidade do direito privado pela linha
romanistica se opoe a novidade do direito publico construido a partir do Estado territorial
moderno.

A seguir enfatiza-se o contexto contemporaneo das transformacdes do
Estado, adotando-se a mengdo a “Estado regulador” para fazer referéncia a transi¢ao do
Estado social (prevalecente entre as décadas de 1930 e 1960) ao Estado neoliberal (a
partir da década de 1980). Ambos os modelos de Estado criaram formas juridicas que
rearranjaram a classificacdo estanque e polarizada dos campos publico e privado. Por
fim, faz-se referéncia a crise ambiental contemporanea e aos instrumentos do direito
ambiental, que tornam ainda mais complexa a combinagdo de institutos ¢ relagdes de
direito publico e privado.

A disting@o Direito Ptblico/Direito Privado: critérios analiticos dogmaticos

Arelevancia da distingo entre os regimes de direito ptiblico e direito privado
da-se em razao das implicagdes juridicas que se retira da classificagdo de uma situagao-
problema em um ou outro lado desta dicotomia. O regime de direito publico ¢ caracterizado
pela incidéncia de dois principios gerais que direcionam a interpretagdo: o principio da
soberania e o principio da legalidade estrita. Segundo o principio da soberania, afirma-se
a superioridade das prerrogativas estatais sobre qualquer outro centro de poder — pessoa
natural ou juridica. Pelo principio da legalidade estrita,' um ente, 6rgdo ou agente estatal
apenas esta autorizado a praticar a conduta ou a tomar a decisao que lhe for expressamente
permitida. Nao cabe aqui falar em permissdes implicitas. Por mais que haja diferengas

' Hart (1994, p. 322) distingue os principios, em relagao as regras, por uma diferenga meramente quantitativa
ou de grau (e ndo estrutural). Principios, em rela¢do a regras, seriam apenas normas (1) mais extensas, gerais
e inespecificas (de modo que varias regras poderiam ser identificadas como decorréncia de um s6 principio)
e (2) com maior referéncia a objetivos, finalidades, direitos ou valores (de modo que os principios podem
ser analisados como justificagdes e fundamentos logicos de regras). Nesse sentido tradicional, a legalidade
¢ classicamente elencada como um “principio geral de direito” (ver, por exemplo, FERRAJOLI, 2002, p.
74-75). Fala-se aqui de principios como orientagdes normativas gerais de um sistema juridico (ou de algum
de seus ramos). No entanto, no sentido preciso da teoria de principios de Alexy (2008), a legalidade (ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal) ou a irretroatividade (a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu) sdo, em termos estruturais, regras, ¢ nao principios; constituem,
pois, direitos e obrigagdes definitivos, ndo sujeitos a ponderagao ou sopesamento (ver SILVA, 2003, p. 613-
614).
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entre atos administrativos vinculados (plenamente pré-determinados ou pré-programados)
¢ atos administrativos discricionarios (que comportam margem de valoracdo e escolha),
quaisquer deles exigem motivagdo adequada e alinhamento a finalidade prescrita, apenas
gerando normas validas se praticados nos limites da competéncia do ente, drgao ou agente
— isto ¢, dentro da esfera delimitada de poder em que sua atuagdo ¢ reconhecida como
atualizacdo da soberania estatal.

Ja o regime de direito privado afirma a prevaléncia de dois principios gerais
diametralmente opostos aos do regime publicista. Trata-se, de um lado, da afirmagéo da
autonomia da vontade privada. O poder dos privados de criarem e imporem normas para
si e sobre si pode ser visto como uma “oferta de regulacdo” aberta pelo direito estatal;
por exemplo, no campo da autonomia contratual, reconhece-se a liberdade de formatagao
de contratos atipicos, estabelecendo a lei (Codigo Civil, art. 104) apenas os requisitos
minimos de capacidade dos agentes e possibilidade, licitude e determinabilidade do
objeto da negociagdo. Por regra geral (art. 107), at¢é mesmo a forma de expressdo da
declara¢do de vontade capaz de gerar o vinculo negocial é livre. Assim, como observa
Marcelo Neves (2013, p. 95), as “ofertas legais de regulacdo” no exercicio da autonomia
privada — isto ¢, a atribuicdo de poder na esfera privada — tanto se contrapdem a simples
observancia (cumprimento autdnomo) das normas de conduta postas pelo Estado ou
autoimpostas pelos particulares (uma vez que tenham feito uso do poder ofertado pelo
Estado) quanto se diferenciam dos atos estatais de aplicacdo do direito em sentido estrito
(produgdo de uma norma de decisdo do caso) ¢ de execugdo (imposi¢do heterobnoma da
norma ou da respectiva san¢do). Completando o principio da autonomia da vontade, o
regime privatista afirma o principio da legalidade em um sentido amplo, contemplando
as permissoes tacitas, de modo que o que ndo esta proibido (expressamente) ¢ permitido
(implicitamente). Assim, o exercicio da autonomia privada dista dos controles estritos de
legalidade dos atos estatais.

Diferentes principios regem, portanto, a interpretacdo de atos juridicos,
conforme recaiam no campo publico ou na esfera privada. Mas, afinal, por quais critérios
diferenciar esses dois regimes contrapostos? A tradigdo dogmatica de analise do direito
redundou em trés critérios basicos de classificacdo, sendo dois deles elementares e o
terceiro mais complexo. Trata-se de orientagdes topicas para a classificacao das situagdes
concretas, sem pretensdes de uma precisdo absoluta no elenco do que seriam atributos
essenciais e necessarios; pelo contrario, buscam-se tragos tipicos, familiares, usuais do
perfil ou do privatismo, ou do publicismo (FERRAZ JR., 2008, p. 109-112 e p. 137-139).

Conforme o critério do interesse prevalecente, se no caso em tela se trata
apenas de interesses individuais, o campo adequado ¢ a esfera da autonomia privada.
Se hd em jogo algum interesse coletivo, pressupde-se que seu guardido seja o Estado,
evocando-se por isso o regime de direito publico.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 117 p. 203 - 226 jan./dez. 2022



206 Lucas Fucci Amato

Um segundo critério classificatorio € a referéncia ao sujeito da norma: se a
norma (legal, contratual etc.) se destina aos particulares, aplica-se o regime privatista; se
a norma envolve entre seus destinatarios o Estado, aplica-se o regime publicista.

O terceiro critério classificatorio ¢ mais complexo, sendo composto de trés
elementos tipicos: os tipos de relacdo juridica, de norma juridica e de posi¢do juridica
envolvidos na situacdo-problema. Tipicamente, o direito privado envolveria relagcdes
juridicas simétricas, horizontais, de coordenagdo entre partes que dispdem das mesmas
prerrogativas e estdo em similar posi¢@o de poder e capacidade de barganha; aqui teriamos
a incidéncia basicamente de normas de conduta ou de regras atributivas de poderes aos
particulares (capacidade de testar, de negociar etc.); finalmente, teriamos como posi¢des
juridicas tipicas a correlagdo entre um direito e um dever (um crédito ¢ uma divida, como
no direito das obrigagdes) ou a correlagdo entre uma liberdade (ou privilégio) e um nio
direito — caso tipico da propriedade.

Como explicou Hohfeld (1913; 1917), endossado por Alf Ross (2000, cap.
5), no primeiro caso (obrigagdo), ao dever de A corresponde uma faculdade ou direito de
B; ou seja, B pode acionar judicialmente A, para exigir coercitivamente a execugao de sua
obrigacdo. No segundo caso (propriedade), A liberdade de A, por outro lado, implica uma
auséncia de direito subjetivo de B, que ndo pode cobrar a conduta de A. A propriedade, na
verdade, ¢ uma relagdo juridica complexa: um “agregado de privilégios de uso, direitos
de exclusdo, poderes de disposicdo ¢ imunidades contra a extingdo ou alteragdo dessas
faculdades ou a criagdo de novas faculdades” (RODRIGUEZ, 1998, p. 13, nota 22).
Caracteristica central da propriedade, de todo o modo, ¢ a exclusdo erga omnes, isto ¢, o
nao direito de todos os ndo proprietarios de interferirem com a liberdade, do proprietario,
de usar, fruir e dispor de seus bens. Dai a critica de Kelsen (2006, p. 145-148) contra a
doutrina tradicional, que apresentava a contraposi¢ao entre direitos obrigacionais (criados
por vinculos pessoais) e direitos reais (referentes a vinculos entre pessoas ¢ coisas); para
Kelsen (2006, p. 146), também a propriedade consiste em uma “determinada relagdo de
um individuo com outros individuos, a saber, no dever destes de ndo impedir aquele no
exercicio do seu poder de disposicdo sobre uma determinada coisa”, de modo que “o
‘dominio’ de um, juridicamente, ¢ apenas o reflexo da exclus@o dos outros”.

Ja o direito publico seria tipicamente caracterizado por relagdes verticais,
assimétricas, de subordinagdo; afinal, uma das partes, ao menos, seria um ente, 6rgao
ou agente estatal, atuando com as prerrogativas inerentes ao jus imperii, a soberania, a
supremacia do Estado. Aqui ¢ usual incidirem normas de organiza¢do e competéncia —
afinal, trata-se de delimitar as esferas de exercicio legitimo do poder pelos agentes estatais
e, por conseguinte, os dominios de validade de seus atos normativos. Quanto as posi¢des
juridicas correlativas tipicas do direito publico, teriamos os pares potestade-sujeicao e
imunidade-impoténcia. As relagdes tributarias sdo exemplares desse posicionamento. O

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 117 p. 203 - 226 jan./dez. 2022



Metamorfoses do estado regulador e a distingdo entre direito publico e direito privado 207

Estado detém o poder de tributar, o qual é exercido na forma de uma potestade, isto ¢é, de
uma prerrogativa que depende apenas da manifestacdo da vontade unilateral para criar,
langar e arrecadar tributos; a tributagao é imposta sobre o contribuinte, independentemente
de seu assentimento. Ele esta, portanto, sujeito ao poder de tributar por parte do Estado.
Por outro lado, ha limita¢des constitucionais e legais ao poder de tributar; uma dessas
limitagdes configura o caso das imunidades tributdrias, como prescritas na Constitui¢cdo
Federal de 1988, art. 150, VI: o Estado ndo pode instituir impostos, por exemplo, que
tenham fato gerador relacionado a atividade de templos religiosos, partidos politicos,
fundagdes e associagdes, livros, jornais, periddicos, fonogramas e videofonogramas. Aqui
ha imunidade por parte do contribuinte e impoténcia por parte do Estado.

A historicidade da dicotomia Direito Publico/Direito Privado

Podemos colocar em perspectiva historica tal dicotomia observando trés
temporalidades cruciais: na longa duragdo, a primazia do direito privado na tradigdo
romanistica; na média duracdo, um movimento de publicizag¢ao do direito a partir de fins
do século XIX até a sequéncia da segunda guerra mundial; desde fins do século XX, uma
tendéncia de reprivatizagdo do direito.

Na tradi¢do romano-germanica, ha uma continuidade relativa do direito
privado contemporaneo em relagdo aos institutos do direito romano classico e imperial.
Embora os contratos tivessem um carater sobretudo solene e ritualistico (uma primazia das
formas sobre a livre manifestagdo da vontade, privilegiada pelo direito moderno a partir da
maxima pacta sunt servanda), embora as sociedades tivessem apenas um carater pessoal
(contra o carater institucional das grandes sociedades anonimas organizadas a partir do
século XIX) e embora a nogdo romana de dominio comportasse uma série de poderes e
senhorios (dominia, manus, imperia, potestades), ainda distantes da nogdo moderna de
propriedade como direito subjetivo (AMATO, 2022a, p. 42-47), ha ao menos alguma raiz
conceitual discernivel ao longo da tortuosa e descontinua evolugdo e recepcao do direito
romano no mundo moderno. Do direito romano arcaico (do periodo da realeza, VIII a II
a.C., com suas “ac¢des da lei” ritualisticas), classico (sobretudo do periodo republicano,
IT a.C. a Il d.C., com o processo formular conduzido por pretores e jurisconsultos) e
tardio (do periodo imperial, III a IV d.C., com sua cognitio extra ordinem conduzida
pelo imperador e sua burocracia) até a compilagdo do Corpus Juris Civilis realizada a
mando de Justiniano, imperador bizantino, no século VI d.C., ha ja um profundo processo
de transformacdo. Esse direito romano, compilado sobretudo no livro do Digesto ou
Pandectas, sera recuperado pelos glosadores a partir do ano mil (época em que, na
Inglaterra, nascera o common law, como um direito consuetudinario-jurisprudencial
criado pelas cortes régias e de equidade). O grande trabalho de sistematizagdo, ordenagio
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e abstragdo conceitual e principiologica da heranga romanistica serd iniciado pelos
comentadores a partir do século XIV, gerando um direito romano erudito e sistematizado,
usado como um direito comum (ius commune), subsidiario ou sobreposto a pluralidade
de ordens juridicas, costumes e privilégios que caracterizava uma Europa continental em
transi¢ao do medievo a modernidade nascente (LOPES, 2012, cap. 2 ¢ 5). Em paises como
a Alemanha, havera um uso moderno dos Pandectas, de modo que o direito romano assim
estudado e sistematizado serd aplicado na pratica, além de estudado pela escola historica
do direito, cujos juristas (os pandectistas) contribuirdo para a formulagdo dos conceitos
e institutos centrais do direito privado consagrado pelo Codigo Civil alemao de 1900 (o
Biirgerliches Gesetzbuch, BGB). Ai se consagra também o método formalista de estudo
do direito privado moderno, com a “jurisprudéncia dos conceitos” — a tendéncia alema
correspondente ao movimento de codifica¢do, assim como na Franga se consolidara a
chamada “escola da exegese” ao redor do Codigo Civil de 1804 (AMATO, 2022b, cap. 2).

Ora, por essa noticia historica ja se vé que a propria linhagem do direito
privado de matriz romano-germéanica nio ¢ simples e linear. A historia do direito publico
ocidental ¢ ainda mais permeada de rupturas sociais e transformagdes conceituais.
Tomemos, por exemplo, o perfil da organizagdo politica na antiguidade classica. Na
Grécia, ao espaco doméstico da produgdo, estritamente privado, limitado a casa (oikos),
contrapde-se o auditorio publico, a rua, a praca (dgora), o local da assembleia (ekklesia)
— mais precisamente, na Atenas do século V a.C., a encosta da colina de Pnyx. Ali a
comunidade reunida decidia sobre a guerra e a paz (STARR, 2005, p. 57). Essa democracia
direta, exercitada periddica e presencialmente, combinava-se com uma democracia
aleatdria — o sorteio para os cargos “executivos”, responsaveis pela gestdo cotidiana da
cidade. Ao modelo grego de “democracia”, a tradi¢do ocidental acrescenta o paradigma
romano de “republica” (509 a 27 a.C.): um “governo misto” baseado na composigao
de camadas sociais, em uma sociedade estratificada. Os consules (dois pretores com
fungdes executivas, de imperium) eram o homologo da monarquia (ou diarquia), mas
eleitos anualmente; as assembleias (o “comicio” geral e os “concilios”, inclusive da plebe)
vocalizavam a democracia dos homens livres; o senado respondia pelo freio conservador,
aristocratico, dos patricios (COLOGNESI, 2014, cap. 5; ARAUJO, 2013, p. 12-26). Essa
organizagdo evitaria a degeneragao tipica das formas de governo “puras” identificadas pela
tradigdo aristotélica (BOBBIO, 2000a): a monarquia se degeneraria em tirania quando o
governante deixasse de buscar o bem comum; a aristocracia se degeneraria em oligarquia,
quando a minoria governante se voltasse apenas a seus interesses; a republica, politeia ou
democracia se degeneraria em demagogia, em tirania da maioria contra a elite.

A tradi¢do republicana sera retomada a partir do renascimento em autores
como Maquiavel, que passard a diferenciar os governos despdticos, os governos
monarquicos (principados) e os governos republicanos (baseados em assembleias
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democraticas ou aristocraticas). Entretanto, o conceito atual de “republica” passou por
diversas muta¢des (BIGNOTTO, 2013), até chegar a ser identificado a uma forma de
governo em que a chefia do Poder Executivo ¢ atribuida a um presidente eleito (direta
ou indiretamente) — nas republicas presidencialistas, o presidente é chefe de Estado e de
governo; nas republicas parlamentaristas (ou semipresidencialistas), a chefia de governo
¢ atribuida a um primeiro-ministro escolhido pelo parlamento ¢ o presidente se atém,
basicamente, as fun¢des simbolicas e cerimoniais de chefia de Estado (ver DUVERGER,
1980; AMATO, 2018, p. 289-301). Ora, este sentido moderno de republica ¢ firmado com
a revolug@o americana, que marca a ruptura colonial de uma na¢ao independente que néo
dispde de uma lideranga politica “natural” para chefiar o Estado (como seria a lideranga
tradicional dos monarcas). Com isso, no lugar das formas de governo aristotélicas, ¢ muito
mais a combinacdo weberiana de legitimidade carismatica do presidente e dos legisladores
com a legitimidade juridica da burocracia Estatal o que explicara a organizag¢ao do Estado
contemporaneo (BOBBIO, 2000b).

A grande ruptura com a tradi¢do politica da antiguidade se firma a partir
dos conflitos que caracterizam o pluralismo juridico medieval; isto €, a sobreposicao
e confusdo de ordens juridicas imperiais, régias, feudais, comunais, corporativas etc.
(GROSSI, 2014). Particularmente, ¢ o conflito entre o poder temporal dos imperadores
e o poder espiritual dos papas que consagrard a dualidade de foros (o foro intimo da
moral, da consciéncia e da religido, ¢ o foro externo, do direito positivo) na disputa pela
normatizacdo de relagdes publicas e privadas (PRODI, 2005). Lembre-se que, a partir
do ano mil, a propria Igreja Catolica organizara seu direito candnico, sistematizando-o
em um corpo de fontes formais hierarquizadas e aplicaveis em processos conduzidos por
profissionais especializados, com ritos, fases e recursos bem definidos, provas tipificadas e
prevaléncia da forma escrita. Tudo isso transformara a Igreja em modelo para a burocracia
publica moderna; apenas o carater inquisitorial do processo canonico sera substituido pela
organizagdo adversarial, duelistica, do common law, em que juiz e acusador cumprem
papéis diferenciados (LOPES, 2012, cap. 4; BERMAN, 1983, p. 180-197, 418-423; 2003,
p. 284-294).

Ao lado do modelo de organizacdo burocratica e racionalizagdo juridica
legado pela Igreja, ha também uma semantica universalista do direito natural que se
firmara na tradigdo cristd, cristalizando certos principios e direitos inatos tidos como
paradigma para a avaliagdo das decisdes temporais; o direito positivo estaria subordinado
a um “direito superior” (UNGER, 1979, p. 76-95). Assim também ¢ que nascem as
teorias modernas da soberania — a principio definida (por Bodin e Bossuet) como um
poder absoluto e perpétuo encarnado nos reis por direito divino. O contratualismo
fornecera a chave para consolidar o paradoxo da soberania (MAGALHAES, 2016): o
poder supremo da comunidade politica e de seus representantes (o rei ou o parlamento)
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sera justificado em nome do reconhecimento e da garantia de direitos individuais dos
suditos ou cidaddos, direitos estes que antecederiam logicamente a propria instituigdo do
Estado. Assim, na transacdo da garantia efetiva de direitos inatos em troca do direito a
autodefesa e autotutela, cedido ao soberano publico, o contratualismo justifica o Estado
absolutista (com Hobbes) e, logo a seguir, o Estado liberal (com Locke ou Kant), ou
mesmo uma nova versdo de democracia direta (a republica idealizada por Rousseau). A
tradi¢@o soberanista moderna rompe com a tradigdo republicana antiga (ARAUJO, 2013).
Ademais, aproveita-se da nog¢ao de representagio politica, cujas primeiras concepgdes se
manifestaram ainda no medievo (GIERKE, 1900; 1939), ganhando configura¢des ainda
estratificadas no inicio da modernidade — pensemos na divisdo entre Camara dos Lordes
e Camara dos Comuns, instituida no Reino Unido no século XIV; nas dietas do Sacro
Império Romano-Germanico; ou na Assembleia dos (Trés) Estados Gerais na Franga pré-
revolucionaria.

Além da clivagem dessas diversas rupturas e mutagdes institucionais e
conceituais no direito ptblico, enquanto organizagio juridica do poder politico, tal relato
ressalta o papel que o direito natural racional, moderno, teve ao consolidar uma imagem
sistematica do direito (visto como ordem, ordenamento, ordenagdo, hierarquia), dentro da
qual direito publico ¢ privado passaram a conviver como uma dicotomia interna a unidade
maior do direito estatal. Antes da época jusracionalista,

[...] direito privado e direito publico permaneceriam
habitualmente separados. Enquanto o direito privado se
fora desenvolvendo sem aparente solu¢do de continuidade
através da interpretatio dos juristas — chamados a resolver
controvérsias que, mesmo nascendo de uma sociedade
diversa da sociedade romana, continuavam a envolver de
qualquer modo institutos tipicos de direito privado, como
propriedade, contratos, testamentos — o direito publico
moderno nascera de conflitos de poder desconhecidos
na sociedade antiga: antes de mais nada, o conflito entre
poder espiritual e poder temporal, que constituiu por alguns
séculos o principal argumento da tratadistica politica, e, por
conseguinte, o conflito entre regna e imperium, ou aquele
entre regna e civitates. [...] Mas, a uma sistematica geral do
direito, que compreendesse ao mesmo tempo e com igual
dignidade tanto o direito privado quanto o direito publico,

jamais se chegara antes da tratadistica do direito natural.
(BOBBIO, 1991, p. 35).

Com as revolugdes liberais, independéncias e unificagdes nacionais entre os
séculos XVII e XIX, surge o Estado liberal, baseado em uma autorrestri¢do da soberania
por declaragoes de direitos, constitui¢des, co6digos, leis e precedentes; privilegia-se, aqui, a
abertura de uma ampla esfera transacional de autonomia privada. Entre fins do século XIX
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e principios do século XX, porém, ocorre uma grande crise do Estado liberal, momento
em que se afirmam os primordios do Estado social, caracterizado pela autonomizagao,
crescimento e mesmo prevaléncia do direito piblico. Este modelo de Estado tera seu auge
entre as décadas de 1930 e 1960.

O direito ¢ as metamorfoses do Estado regulador

Por vezes se diz que o Estado social keynesiano, com maior atuagdo no
planejamento e na intervencdo econdmica, ¢ um “Estado regulador”; este ¢ o sentido
americano da configuragdo governamental que emergiu a partir da crise de 1929 e
desenvolveu no ambito do Estado uma série de agéncias, corporagdes e empresas publicas
voltadas a regular setores como os servigos publicos e ambitos como o mercado de
capitais, o mercado de crédito imobiliario, as relagdes de trabalho e o desenvolvimento
regional. Nesse sentido, as formas estatais e mistas de governo e governanga nascidas a
partir da crise do Estado social seriam ento “pos-regulatorias” (CALVO GARCIA, 2018).
Em outros casos, diz-se que o “Estado regulador” ¢ justamente aquele que adota uma
institucionalidade neoliberal, que abre espago a iniciativa privada e as organizagdes sociais
— justamente, a autorregulacao — e retrai-se de sua atividade planejadora e empreendedora
direta, concentrando-se na regulagdo setorial ¢ na defesa da concorréncia (FARIA, 1999;
2011). Tendo esclarecido a equivocidade do termo, o que importa ¢ notar os discursos ¢ as
formas juridicas que marcam a passagem de um governo nacional hierarquico e unitario
para uma governanga mista (publico-privada) e multinivel, e de uma regulamentagao
administrativa minudente (pelo Estado) para uma regulacdo a distancia das atividades
privadas (econdmicas, midiaticas, sanitarias) (AMATO, 2014a; CHRISTODOULIDIS,
2020). E essa transicdo que este artigo enfatiza do tratar das metamorfoses do Estado
regulador.

Um primeiro exemplo do movimento de publicizagdo do direito pode ser
dado por referéncia a obra dos grandes tratadistas de direito administrativo e constitucional
de fins do século XIX e inicio do século XX, como Léon Duguit (1917). Em vez de firmar-
se no conceito de soberania como justificacdo do Estado, o autor busca definir o servigo
publico como fim do Estado, ¢ a forga publica, as prerrogativas especiais do Estado, sua
puissance publique, como meio, mero instrumento a consecugdo de sua finalidade. Por
outro lado, Duguit rejeita falar de direitos individuais naturais, preferindo elencar deveres
de solidariedade (BABIE; VIVEN-WILKSCH, 2019). O proprio instituto da propriedade
¢ visto nestes termos. Tal visdo se consolida paradigmaticamente com a Constituigdo
da republica alema (Constitui¢do de Weimar, 1919, art. 14, 2% alinea), nos termos: “A
propriedade obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o interesse da coletividade”.
Dificil imaginar um contraste maior com a concepgdo privatista afirmada na Declaragio
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francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (art. 17), que definia a propriedade
como “um direito inviolavel e sagrado” (AMATO, 2022a, p. 301-317; POLIDO, 2006).

Outro publicista notavel, sobretudo na primeira metade do século XX,
foi Kelsen, que praticamente inverte a concepgdo liberal classica de que o “direito
dos privados” seria uma esfera de liberdades naturais a ser respeitada por um Estado
“artificial” (demandando, por isso, uma profunda limitagdo dos poderes deste Estado); de
certo modo, diz Kelsen, o direito privado ¢ um ramo do direito publico, se entendermos
o Estado como a ordem juridica prevalecente. Ao enfatizar que direito publico e privado
compdem ambos o direito estatal, Kelsen (2006, p. 309-315) distingue a autonomia
caracteristica do direito privado (a autovinculacdo dos particulares, autorizados a criar
normas individuais e concretas a partir do Codigo Civil, por exemplo — atos e negocios
juridicos) da heteronomia do direito publico (a vinculagdo unilateral dos cidaddos as
normas ditadas por 6rgdos do Estado, inclusive normas individuais e concretas postas
pela administragdo publica).

Prova de que uma concepgdo publicista toma conta das diferentes linhagens
de teoria do direito no inicio do século XX ¢ dada por uma terceira referéncia: faga-
se mengdo ao pluralismo juridico institucionalista de autores como Hauriou (1968) e
Romano (2008), entre outros (AMATO, 2017). Nessas teorias, o Estado ¢ conceituado
como um ordenamento juridico entre outros. Em uma visdo corporativista, toda a
sociedade ¢ imaginada a partir de corpos intermedidrios entre o individuo e o Estado, cada
qual conformando sua propria ordem juridica — familias, igrejas, associagdes, sindicatos.
Surge, portanto, uma nog¢ao de organizagao juridica coletiva extraestatal.

Comacrise economicade 1929, terdo lugar as primeiras grandes experiéncias
de Estado social, com o New Deal nos Estados Unidos, o Estado desenvolvimentista
organizado a partir da Revolugdo de 1930 no Brasil e o Estado de bem-estar social na
Europa (especialmente nos paises escandinavos). O exemplo do New Deal americano
mostra a ampla construgdo do Estado administrativo, com o uso de ferramentas de direito
publico para estruturar as politicas publicas e para regular setores até entdo deixados
apenas ao direito privado (DAGAN, 2018; SOLAR CAYON, 2002; AMATO, 2022b, cap.
2). Ao lado do direito societario (privado), surge o direito de regulagdo do mercado de
capitais, com a criacao da Securities and Exchange Commission (SEC). Ao lado do direito
contratual classico (privado), surgem as autoridades reguladoras das relagdes de trabalho,
com o instrumento da negociacdo coletiva como compensagdo para as assimetrias de
poder de barganha entre capital e trabalho. Organizam-se diversas agéncias publicas
encarregadas do desenvolvimento da infraestrutura, do acesso a moradia por crédito
hipotecario ¢ da prestagdo de servigos publicos (AMATO, 2022a, cap. 2).

Apbs a segunda guerra mundial, os investimentos do Plano Marshall e a
organizagdo da economia internacional — por institui¢des como o Banco Mundial, o Fundo
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Monetario Internacional, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), a Comissao
Econdmica para a América Latina (CEPAL/ONU), a Organizagdo para a Cooperagdo
¢ Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e a Comunidade Econdmica Europeia) —
privilegiam o modelo de Estado social, desenvolvimentista, intervencionista, planejador e
mesmo empreendedor. E nos anos de 1970 que este Estado entrara em crise, por uma série
de fatores: por exemplo, a crise fiscal resultante dos choques do petréleo (o que aprofundou
a crise da divida externa no Brasil) e a crise da sociedade industrial de consumo de massa
(denunciada pelo relatério do Clube de Roma sobre Os limites do crescimento, além de
outras expressdes do movimento ambientalista). Com isso, a partir dos anos de 1980 nasce
um modelo de Estado neoliberal, facilitado pela interconexao global proporcionada pela
informatica e direcionado a politicas de privatizagdo de empresas estatais, desregulagdo
dos mercados financeiros ¢ liberalizagdo dos fluxos de mercadorias e capitais.

Vejamos como a dicotomia direito publico/direito privado se expressa na
comparagdo entre esses dois modelos de Estado regulador. Tomemos cinco pontos para
o0 contraste.

O Estado social tende a centralizar as decisdoes no Poder Executivo
(inclusive na administragdo indireta, com suas autarquias, fundagdes ¢ empresas estatais),
valendo-se amplamente do exercicio do poder regulamentar — por vezes exercido na
forma direta de decretos emanados da chefia do Estado (como no caso do Estado Novo
no Brasil, 1937 a 1945). Ja o Estado neoliberal faz largo uso das agéncias reguladoras,
autarquias instituidas no Brasil a partir dos anos de 1990, com prerrogativas de autonomia
decisoria diante dos proprios Poderes politicos. A Lei n. 13.848/2019 prevé, nesse sentido,
estabilidade do mandato para conselheiros e dirigentes das agéncias. Seguindo um projeto
de isolamento da tecnoburocracia estatal em relagdo a pressdes politicas, inclusive
democraticas (CROZIER; HUNTINGTON; WATANUKI, 1975) —uma espécie de politica
de despolitizagdo —, as agéncias de regulagdo setorial, assim como o Banco Central e
seu Comité de Politica Monetaria (Copom), tém magnificado seu “poder normativo
de conjuntura” (ROCHA, 2004), criando e modificando direitos, deveres, poderes e
responsabilidades para além dos limites classicamente admitidos aos regulamentos de
execucdo — tornam-se, desse modo, um by-pass dos tempos, consensos e formalidades
legislativos.

Nesse contexto ¢ que surge o direito regulatéorio. Em uma justificacdo
lastreada na nova economia institucional, as intervengdes juridico-politicas sdo aceitas

apenas em situagdes que envolvam “falhas de mercado”;? ou seja, quando a alocagdo

2 As falhas de mercado incluem, basicamente: 1) informagdo assimétrica entre as partes da transacdo, o que
conduz a um desincentivo ao cumprimento de promessas; a sele¢do adversa (escolhas ruins); ao risco ou
azar moral; a0 comprometimento imperfeito; e a problemas do tipo agente-principal (o agente tem mais
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de bens e servigos pelo mercado (com seu mecanismo de precificagdo baseado na oferta
e demanda) ndo ¢ eficiente, ndo maximiza riqueza ou bem-estar. Quando se privatizam
atividades antes titularizadas por “exclusivos” (monopdlios) estatais (como o setor
financeiro, servigos de saude, energia, telecomunicagdes, transporte aéreo e produgdo
audiovisual), a regulacdo surge como uma disciplina de organizagao, limites e equilibrios
de poderes e interesses, entre economia de mercado (concorréncia, lucro, equilibrio
econdmico-financeiro) e Estado (interesse publico, politicas publicas). O ente regulador
¢ colocado a distancia de seu proprio poder por controles e recursos, pela imposigdo de
principios procedimentais e pela obrigagdo de motivacao de suas decisdes regulatorias.
Frison-Roche (2005a; 2005b) destaca a concep¢ao instrumental inerente

ao direito da regulacdo, o qual tira seus principios dos fins que persegue, buscando
equilibrios: por exemplo, a prevengdo do risco sistémico na regulagdo do setor bancario;
a manuten¢do da diversidade e do pluralismo democratico no setor audiovisual; o acesso
a bens essenciais (e.g. energia, saude, rede postal); padroes de seguranga (e.g. aviagdo
civil, seguranca alimentar, risco sanitario). Em vista dessas finalidades, a regulagdo se
manifesta por medidas como a determinagdo de regras de acesso de terceiros as redes
de infraestrutura monopolizadas; regramento das relagdes entre operadores e regulador;
autorizagdes, licencas, limites tarifarios; controle da oferta (outorgas e ‘“regulagdo
assimétrica”, que visa a enfraquecer o poder de mercado de um agente econdmico
estabelecido para atrair novos ofertantes do produto).

E possivel dizer-se entio que a regulagdo intervém como um

tipo de aparelhagem propria a um setor, integrada dentro dele

— do qual a regulamentagdo ¢ apenas um dos instrumentos

— que entrelaga regras gerais, decisdes particulares, sangdes,
solucdes de conflito e que inclui geralmente a criagdo de

informagdes do que quem lhe delegou poder); 2) bens publicos, isto ¢, bens dos quais todos, a0 mesmo
tempo, podem se beneficiar e dos quais ninguém pode ser excluido de seus beneficios, o que gera o problema
do efeito-carona (free ryder), por parte de quem se beneficia, mas nao contribui com os custos daquela obra,
por exemplo (o que exige solugdes envolvendo tributagdo e investimento publico); 3) externalidades e
custo social: consequéncias positivas ou negativas geradas para terceiros, que ndo participaram da decisao
econdmica, mas recebem seus beneficios ou arcam com seus prejuizos — se o custo social excede o custo
privado, ha uma externalidade negativa, mas se o custo privado ¢ maior, tem-se externalidades positivas (a
solugdo aqui seria internalizar externalidades, por meio de direitos de propriedade bem definidos, garantidos
e executados e de mercados com baixos custos de transacao); 4) poder econdmico: oligopolios/oligopsonios
ou monopolios/monopsodnios, que geram pregos maiores ¢ demanda ndo satisfeita (a solugdo, no caso, se
da pelo controle antitruste, de condutas e estruturas anticoncorrenciais, pela estatizagao (exclusivo estatal)
e pela regulacao de servigos e “utilidades” publicas. A intervengao estatal, porém, so6 se justificaria quando
as falhas de mercado fossem maiores que as potenciais “falhas de governo” apontadas pela “teoria da
escolha publica” (por exemplo, corrup¢io, rent-seeking ou caga a renda, populismo, anéis burocraticos,
lobbies, captura regulatoria, informagao assimétrica). Para resolver as “falhas de governo”, medidas usuais
propostas sdo cortes de gastos e tributos, desregulamentacao de mercados, privatizagdes e institui¢do de
agéncias reguladoras independentes.
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um regulador independente. Através dessa aparelhagem
juridica, o sistema de regulagdo cria e mantém um equilibrio
entre a concorréncia e outro principio além da concorréncia
dentro dos setores econdmicos que ndo os podem criar ou
manter por si proprios ou apoiando-se somente sobre o
quadro geral do direito da concorréncia. (FRISON-ROCHE,
2005a, p. 214).

Um segundo aspecto da comparagdo ressalta o tipo de organizagdo
administrativa estruturado em cada modelo de Estado. O Estado social caracteriza-se por
uma administragdo do tipo “comando e controle” (“de cima para baixo”), na qual existe
uma cisdo entre o planejamento (comandado pela tecnoburocracia) e a implementagéo
das politicas (feita pela burocracia “de rua”), com um fluxo unilateral de informacdes.
Por contraste, o Estado neoliberal privilegia estratégias de corregulagdo e autorregulagao
regulada (“de baixo para cima”): aqui, entes privados (possivelmente concessionarios
do Estado) decidem sobre a alocacao dos recursos; o Estado vela pela transparéncia,
avaliagdo e correcao dos contratos e das politicas de fomento (AMATO, 2021; SABEL;
SIMON, 2011; SABEL; REDDY, 2006; NONET; SELZNICK, 2010; PRESSMAN;
WILDAVSKY, 1984; ANNENBERG, 2014).

Enquanto a ideia classica de governo enfatiza a soberania do poder politico
¢ a estatalidade da produgao juridica, a nogdo de “governanca” aponta para um carater
misto, de negociacdo e imposicdo, formulado a partir da composi¢do entre interesse
publico e interesses privados organizados. A governanga pressupde uma estrutura
multinivel de entrelagamento entre niveis de poder local, subnacional, transnacional etc.
E, como no exemplo da Unido Europeia (JOERGES; SAND; TEUBNER, 2004), aposta
no insulamento politico da tecnoburocracia (comités, agéncias) e no enxugamento do
papel dos parlamentos e das decisdes politicas diretas ou representativas. Ha, enfim, uma
dispersao e um compartilhamento da autoridade, com riscos de privatizacdo do espaco
publico.

Na transi¢do semantica ¢ institucional da regulamentagdo a regulacgdo ¢ do
governo a governanca, o Estado tende a mimetizar estruturas, conceitos e mentalidades
da empresa privada (AMATO, 2014b, cap. 2), instituindo codigos de conduta e comités
de ética, focalizando questdes de implementacdo ¢ enforcement das medidas, exigindo
obediéncia a normas e regulamentacdes internas (compliance). Fala-se também na
necessidade de controles a priori (como obrigagdes de due dilligence, motivagio e
transparéncia das decisdes) ¢ a posteriori (revisao ou auditoria das decisdes estatais ou
privadas por juizes e “especialistas independentes”). Prega-se a “ampla transparéncia”
(full disclosure) e responsabilizag¢do (accountability), com uma “abertura” dos orgaos
decisorios as “partes interessadas” (stakeholders), como investidores, organiza¢des do
mercado (como bolsas de valores e camaras de comércio), sindicatos, comunidades
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locais, ONGs etc. Finalmente, afirma-se uma tendéncia de desconstitucionalizagdo e
deslegalizag@o do direito, com abertura a diretrizes (guidelines), critérios de melhores
praticas (benchmarking), soft law, negociagdes coletivas e certificagdes técnicas.

Em terceiro lugar, enquanto o Estado social aposta no papel empresarial dos
entes publicos ¢ na dinamizacdo da economia por meio de investimento ptblico, obras
publicas e empresas estatais, o Estado neoliberal busca atrair capital privado, protegendo
0s contratos e investimentos e ofertando parcerias publico-privadas (Lei n. 11.079/2004).

Em quarto lugar: enquanto o Estado social move-se na diregdo da
consagracdo de direitos sociais (prestagdes positivas realizadas pela administracao
publica, com previsdo constitucional ou legal) e da universalizag¢ao dos servigos publicos,
o Estado neoliberal favorece politicas sociais focalizadas (como transferéncias de renda
diretas para a extrema pobreza) ¢ a abertura e criagdo de mercados para a prestagdo privada
de servigos de educagdo e saude, entre outros — segundo a Constituicao Federal (art. 199
¢ 209), sdo “servigos publicos livres a iniciativa privada”.

Finalmente, o sentido mais amplo do Estado social ¢ valer-se do direito
publico como limitagdo ao direito privado — a titularidade da propriedade privada ¢
circunscrita pela exigéncia de sua produtividade (cumprimento da “funcdo social”); a
organizagdo e reorganizacdo societaria, as fusdes, cisdes e incorporagdes estdo sujeitas
a regulacdo do mercado de capitais ¢ ao controle das estruturas de poder econdmico
pelo direito antitruste; a liberdade contratual limita-se pelas protegdes a trabalhadores
e consumidores enquanto partes hipossuficientes das relagcdes de emprego e consumo.
Por contraste, o Estado neoliberal busca limitar as prerrogativas do Estado em beneficio
das partes privadas (FERRARESE, 2017; 2018). Assim caminha uma tendéncia de
contratualizagdo da administracdo publica, que estabelece maior discricionariedade do
gestor privado, sujeito ao cumprimento de metas estabelecidas pelo Estado. Exemplo mais
evidente dessa tendéncia ¢ o tema do “fato do principe”, tal como disciplinado pela Lei
das Parcerias Publico-Privadas (Lei n. 11.079/2004, art. 5°, III) e pela Lei de Licitagdes
e Contratos Administrativos (Lei n. 14.133/2021, art. 124, II, d). Garante-se aqui, a parte
privada do contrato, determinada reparti¢do de riscos e direitos e o restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato se as condigdes econdmicas vierem a sofrer
algum efeito ou repercussdo de decisao politica tomada pela autoridade soberana.

Diante do sintético — mas abrangente — panorama histdrico apresentado,
cabe retornarmos aos critérios de classificacdo das situagdes juridicas para apresentar as
complexidades que tomam conta da diferenciacdo entre direito publico e direito privado.
Tomemos, em primeiro lugar, o critério do interesse prevalecente: se o interesse tutelado
na situagdo € meramente individual, deveria ser regulado pelo direito privado; se se trata
de interesse coletivo, caberia ao direito publico. Ora, vemos surgir no Estado social uma
série de interesses coletivos na esfera privada, que ndo necessariamente envolvem o
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Estado, mas se inserem em relagcdes em que ha alguma desigualdade ou assimetria de
poder.

E o caso do que o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 81, paragrafo
unico) conceitua como “direitos coletivos” e como “direitos individuais homogéneos”.
No primeiro caso, trata-se de direitos transindividuais que se conformam a partir de uma
relagdo juridica de base entre individuos — por exemplo, entre os filiados a um mesmo
sindicato, membros da mesma categoria profissional. Toda a discussao histdrica sobre
a organizagao da Justica do Trabalho como um ramo administrativo ou judiciario, sobre
as negociagdes e contratos coletivos de trabalho e sobre o carater ptblico ou privado
do direito do trabalho (VENANCIO FILHO, 1983) ilustra a dificuldade que este ramo
do direito impde a “grande dicotomia” — de modo que uma das solugdes classificatorias
usuais foi referir-se ao direito do trabalho como “direito social”, um tertium genus entre
o direito publico e o privado.

Outro campo em que se afirmam assimetrias de informagdo e de poder de
barganha ¢ o ramo do direito do consumidor, igualmente tipico do Estado social. Aqui a
categoria de “direitos individuais homogéneos” ¢ bastante ilustrativa. Trata-se de direitos
individuais, configurados a partir de relagdes obrigacionais privadas. Cada consumidor
contratou um bem ou servigo perante um fornecedor. Entretanto, usualmente uma série de
consumidores que tenha contratado um produto de um mesmo fornecedor tera assinado
um mesmo formulario, com clausulas idénticas, um mesmo “contrato de adesao”. Assim,
algum problema na prestagdo do servico ou algum vicio do produto (por exemplo, a
demandar um recall) que atinja a todos esses consumidores individualmente podera, por
motivo de economia processual e facilitagdo do acesso a justica, dar razdo a uma agdo
coletiva.

Ja o critério do sujeito normado (segundo o qual a presenca do Estado na
relagdo juridica a caracterizaria como uma relacdo de direito publico) e o critério complexo
do tipo de relagdo, norma e posigdo juridica sdo colocados sob pressdo pelo Estado
neoliberal. Nessa configuracdo econdmico-politica, ¢ usual que o Estado se insira em
relagdes de direito privado (por exemplo, firmando contratos para a locagdo de imoveis),
assim como a assimetria das prerrogativas em favor do Estado vem a ser matizada
por autorrestricdes ao jus imperii, como na exigéncia referida de restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, em favor do concessionario privado, se
houver modificag@o substantiva da conjuntura econdmica derivada de decisdo politica do
Estado.
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O exemplo da regulagdo ambiental

Tema crucial na transformagao dos modelos de Estado e direito é o advento
da crise ambiental, que marca o declinio da sociedade industrial a partir dos anos de
1970. Aquecimento global, polui¢do, desmatamento, contaminagdo de corpos aquaticos
¢ problemas de semelhante escopo sdo fatores que se cumulam na crise ambiental
contemporanea, a qual pode ser caracterizada a partir de um tripé: transterritorialidade,
incerteza radical e internalizagdo de externalidades negativas.

Um traco comum dos problemas ambientais ¢ seu carater transterritorial
— a envolver, por exemplo, biomas biodiversos que transcendem os limites territoriais
de um Estado nacional e regulam os “servigos ambientais” para além de delimita¢des
espaciais estritas (por exemplo, a Amazonia se estende por nove paises da América do
Sul, com impactos no regime de chuvas global). Essa nota caracteristica da problematica
ambiental exige, do ponto de vista juridico, uma transi¢do de politicas exclusivamente
comandadas a partir dos governos nacionais para estratégias comuns tragadas a partir de
uma governanca global; o que significa rumar de uma concepgdo monista, estatalista e
hierarquica do direito para um pluralismo juridico heterarquico e multiescalar.

Outro trago caracteristico dos problemas ambientais ¢ a incerteza radical
que os envolve. Podemos aqui diferenciar eventos de ignorancia completa (nem as
consequéncias de um evento ou comportamento sdo delimitdveis nem a probabilidade
destes efeitos ¢ calculavel de antem@o), casos envolvendo inseguranca (incerteza radical
quanto a resultados identificaveis, mas com probabilidade desconhecida) e situagdes de
risco (resultados e probabilidades incertos, mas identificaveis, calculaveis, previsiveis,
gerenciaveis). Essas situagdes sdo discernidas classicamente na teoria econdmica
(KNIGHT, 1921) e sociologica (LUHMANN, 1993). A regulagdo ambiental incorpora
tais caracterizagdes ao fazer largo uso de analises de custo-beneficio, considerando a
probabilidade ¢ gravidade dos danos (SUNSTEIN, 2014). Na terminologia do direito
ambiental e dos direitos difusos (ZAPATER, 2020), o principio da prevencdo exige agir
(ou responsabilizar a omissdo de quem nao aja) em caso de certeza ou alta probabilidade
de dano, enquanto o principio da precaucdo exige agir mesmo em caso de incerteza
cientifica, empregando as melhores tecnologias para evitar ou minorar os danos (sob a
maxima in dubio pro ambiente).

O terceiro trago caracteristico dos problemas ambientais diz respeito ao
tipo de solugdo que lhes ¢ comumente enderegada. Trata-se da diretriz de internalizar
externalidades negativas, fazendo com que quem cause um dano ambiental no exercicio
de determinada atividade (especialmente, de atividades lucrativas) arque com os custos
sociais e ambientais de evitar ou remediar tal dano (COASE, 1960; NEVES, V., 2016). Aqui
incide o principio do poluidor pagador (BECHARA, 2020), consagrado na Declaragao do
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Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, subscrita em 1992 durante a
Conferéncia das Na¢des Unidas conhecida como ECO 92.

Para fins da presente analise, cabe focalizar o quanto o direito ambiental —
surgido na ambiéncia das transformagdes do Estado entre fins do século XX e inicio do
século XXI — exemplifica ou subverte os critérios classificatorios da distingdo entre direito
publico e privado. Tomemos o critério do interesse prevalecente — se individual, o regime
seria privado; se coletivo, o regime seria publico. Ora, o direito ambiental consagra por
exceléncia direitos difusos — transindividuais, indivisiveis, titularizados por pessoas
indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato (Codigo de Defesa do Consumidor, art.
81, paragrafo inico). Aqui ndo se trata de direitos individuais defensaveis coletivamente,
mas tampouco se trata de direitos coletivos, titularizados por pessoas juridicamente
vinculadas entre si. O vinculo surge por questdes de fato — o fato de ser vulneravel a
determinado dano ambiental possivel, provavel, iminente ou atual. E esse dano pode ser
causado tanto por pessoas juridicas de direito puiblico quanto por pessoas naturais ou
pessoas juridicas de direito privado. Uma evolug@o importante foi o reconhecimento niao
apenas da possibilidade de um individuo arcar com os tempos e custos de um processo
judicial para defender esses direitos transindividuais (agdo popular, Lei n. 4.717/1965),
mas sobretudo a institui¢do da competéncia do Ministério Publico para defender tais
interesses judicial e extrajudicialmente (agdo civil publica, Lei n. 7.347/1985).

Sobre o critério do sujeito normado, observa-se que as normas de direito
ambiental se destinam tanto a sujeitos publicos quanto a privados, consagrando em grau
maximo o principio da solidariedade (BOITEUX, 2010), que ja caracterizava varios dos
entendimentos relativos a direitos coletivos sob o Estado social, como a emergéncia da
responsabilidade objetiva, que exige mero nexo causal entre certa atividade de risco e o
dano dela decorrente (EWALD, 1986). Nesse sentido, ao instituir o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a Constituicdo Federal (art. 225) positiva
como titulares do dever correlato tanto o Poder Publico quanto a coletividade em geral. Na
mesma linha, por exemplo, a Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n. 12.305/2010,
art. 3°, XVII) traz o conceito de “responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos
produtos”, definindo-a como um “conjunto de atribui¢des individualizadas e encadeadas”
tanto dos consumidores e demais elos privados de uma cadeia produtiva (fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes) quanto de entes publicos e concessionarios
de servicos publicos (titulares dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo dos
residuos s6lidos). A todos incumbem deveres e responsabilidades a fim de “minimizar o
volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, bem como para reduzir os impactos causados
a satde humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo de vida dos produtos”.

Ainda como evidéncia do carater misto (publico-privado) tipico do direito
ambiental, pode-se indicar politicas como as “parcerias publico-privado-comunitarias”
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(AMATO, 2022a, p. 424-432), que envolvem a constitui¢do de sociedades empresarias
com aporte de capital publico (tendo bancos publicos ou agéncias de desenvolvimento
como investidores-ancora), investimento privado e participagdo societaria de cooperativas.
Ha experiéncias de politicas de preservacdo ambiental envolvendo tais mecanismos
juridicos para a promogdo do empreendedorismo agroindustrial, contando inclusive com
a comercializagdo de créditos de carbono, segundo o mecanismo de desenvolvimento
limpo instituido pelo Protocolo de Quioto (em vigor desde 2005).

Finalmente, deve-se aludir ao critério mais complexo de classificagdo entre
os campos do direito publico ¢ do direito privado — o critério da relagdo, norma e posi¢des
juridicas tipicas. O que resta evidente ¢ que o direito ambiental faz uso de instrumentos
tanto do direito publico quanto do direito privado na composigao de interesses (LANGE,
2021). Por exemplo, no campo do direito tributario, ha a experiéncia do chamado “ICMS
ecologico” (AZEVEDO, 2018) — parcela do repasse aos municipios deste imposto sobre
a circulagdo de mercadorias e servigos, de competéncia estadual (Constituigdo Federal,
art. 158, IV), pode ser condicionada ao cumprimento de metas ambientais. Por outro lado,
o dano ambiental ¢ amplamente tratado também em termos privatistas (LEMOS, 2011),
com a configuracdo da responsabilidade objetiva nos termos do Codigo Civil (art. 927,
paragrafo tinico). Quanto ao tipo de norma, finalmente, para promover a internalizagdo
das externalidades negativas, as politicas publicas ambientais e seu instrumental juridico
incluem normas de conduta e de organizagdo, san¢des negativas (punitivas) e sang¢des
positivas (premiais), combinando imposic¢des e incentivos (BOBBIO, 2007).

Consideragdes finais

A “grande dicotomia” direito publico/direito privado é produto de uma longa
consolidacdo historica, atingindo seu apice com o Estado liberal do século XIX, quando se
firmam seus critérios classificatorios, com a identifica¢do, de um lado, do direito publico
a tutela de interesses coletivos, tendo por guardido presumido o Estado, ente dotado de
prerrogativas soberanas exercidas em esferas de competéncia bem delimitadas para cada
ente, 6rgdo ou agente; de outro lado, o direito privado é conceituado como o campo natural
de exercicio da vontade individual, com delimitagdes abrangentes de capacidade juridica
e limites dados apenas por um juizo sobre o que seria dano sensivel causado a um terceiro
(MILL, 2003, p. 150; RAWLS, 2007, p. 290-293).

O advento do Estado regulador no século XX — primeiro em sua configuragao
de Estado social, depois em sua forma de Estado neoliberal — complexifica as relagdes e
situagdes juridicas, criando zonas cinzentas entre os polos da classificagdo, combinando
instrumentos, institutos e principios de direito publico e privado. Tal constatacdo revela
que, afinal, a “grande dicotomia”, como todo conceito, ndo ¢ uma defini¢do analitica pura,
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independente de um contexto social e histdrico especifico. Por outro lado, apreender a
historicidade dessa dicotomia ndo significa negar suas virtudes operacionais enquanto
indicacgdo util para a decidibilidade dos conflitos. Como ferramentas de argumentag@o,
os critérios classificatdrios precisam ser combinados para se identificar qual regime
prevalece em determinada situagao (direito publico ou privado) e quais as suas implicagdes
(soberania e legalidade estrita dos atos ou autonomia e legalidade ampla, comportando
permissoes implicitas). Cada situacdo complexa — como aquelas configuradas por
problemas ambientais — podera ter aspectos ¢ componentes de um regime publicista e
de um regime privatista combinados. A tarefa do intérprete sera recortar e decompor
esses aspectos, deslindando a prevaléncia de um ou outro regime e apontando suas
consequéncias juridicas.

Sao Paulo, setembro de 2022.
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