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1. INTRODUCAO

A tradicdo do direito brasileiro se caracteriza por uma Vviséo
retrospectiva, no sentido de que as normas juridicas sdo produzidas pela forca
dos fatos, apds a ocorréncia de situacdes que evidenciam a existéncia de
lacuna a ser preenchida. Sdo extremamente raros os exemplos de producdo
normativa determinada por uma visdo prospectiva, a partir de modelos ideais
para disciplinar futuros acontecimentos provaveis, de maneira a assegurar,
antecipadamente, a composicdo de eventuais conflitos e a satisfacdo do
interesse publico.

Exemplos recentes comprovam essas afirmacfes, como é o caso da
disciplina das regibes metropolitanas. O Brasil jA contava com algumas
aglomeracdes urbanas de grande porte, intensamente dindmicas e altamente
polarizadas, quando, pela primeira vez, no art. 164 da chamada Emenda
Constitucional n. 1, de 17/10/69, surgiu, timidamente, no direito constitucional
positivo a expressao "regides metropolitanas”.

Nessa ocasido, em Sao Paulo, a despeito da auséncia de previsao
normativa expressa ou especifica, ja existiam servicos publicos operados em
escala metropolitana (COMASP - Companhia Metropolitana de Aguas de S&o
Paulo).
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Nos dias de hoje, existem situacdes ainda mais graves e mais sensiveis.
A Constituicdo Federal em vigor se refere a um consideravel numero de
assuntos, da maior relevancia, cuja disciplina foi delegada a legislacéo
complementar e ordinéria, a qual, entretanto, ndo é produzida.

Essa omissao legislativa poderia ser compensada pela concessédo do
“mandado de injuncdo”, remédio constitucional expressamente previsto para
fazer com que a vontade manifestada pelo legislador constituinte néo ficasse
subordinada a vontade do legislador ordinarios. Entretanto, o entendimento
jurisprudencial dominante no momento inverteu a hierarquia das vontades,
aviltou o mandado de injungédo, confundindo-o e equiparando-0 a uma outra
figura constitucional: a inconstitucionalidade por omissao, que tem outro perfil,
outra finalidade e outro regime juridico.

A omissao legislativa, somada a omissdo jurisdicional, levou a
proliferacdo de medidas provisérias, criando um antidireito, em face do carater
autoritario de tais medidas e da instabilidade juridica por elas estabelecida.

Um bom numero de assuntos (como, por exemplo, a integracdo dos
sistemas previdenciarios) fica simplesmente sem tratamento algum, ao sabor
dos ventos da politica e da lei do mais forte.

Esse quadro dantesco, entretanto, é temporario. Nao se sabe quando,
mas, ao longo do tempo, na medida em que a legislacao faltante for sendo
produzida, a instabilidade sera paulatinamente reduzida.

H4, todavia, uma questdo de fundo de maior gravidade, a desafiar a
perspicacia e a criatividade dos juristas. Trata-se da inadequagcao, ou mesmo
da incompatibilidade entre os sistemas constitucional e administrativo.

A Constituicdo da Republica inspira-se em um modelo democratico e
federativo norte-americano, enquanto todo o arcabouco administrativo é
inspirado em um modelo constitucional europeu, autoritario e centralizador,
herdado da colénia e sobrevivente ao periodo imperial.

Para complicar ainda mais, cabe apenas referir que o Brasil, de hoje é
fortemente afetado por inaceitaveis e injustas diferencas regionais e sociais,
que impedem a adoc¢ao de solugcdes uniformes ou homogéneas.

Existe, portanto, uma situagcdo de crise, no sentido de que esta
evidenciada a faléncia do statu quo e a necessidade de mudancas radicais.

2. CRESCIMENTO E REFLUXO DO ESTADO

A atuacdo do Estado brasileiro no periodo republicano se caracterizou
por acompanhar, com algum retardamento, a situacao reinante no hemisfério
ocidental.
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Na Velha Republica havia um liberalismo tardio, no qual a interferéncia
estatal na economia e nas questdes sociais era minima. Com a ditadura
getuliana foram adotadas as primeiras medidas intervencionistas, como € o
caso da implantacdo da industria siderurgica, da edicdo da legislagédo
trabalhista e da criacao da estrutura sindical.

Mais tarde, com a industrializacdo e a dinamica social por ela gerada, o
Estado teve sua participacdo na vida econbmica e social cada vez mais
acentuada, chegando-se aos exageros e despropositos da estatizagdo
irracional implantada pelo movimento militar de 1964.

Restaurada a democracia politica, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, iniciou-se um periodo de refluxo, marcado pelas contradicdes
do proprio texto normativo e da cadtica estrutura politico-partidaria.

No ambito mundial houve a faléncia do socialismo e a emergéncia de um
neoliberalismo, situagdes que ndo poderiam deixar de repercutir no Brasil.

E preciso salientar que, entre o Gltimo periodo democréatico (na vigéncia
da Constituicdo de 1946) e o atual, o Brasil mudou substancialmente. De pais
com populacdo predominantemente rural (pouco participativa, subserviente,
conservadora, quase estatica), passou a ter populagdo predominantemente
urbana (altamente participativa, insubmissa, quase revolucionaria e
intensamente dinamica).

Caracteriza-se a sociedade brasileira hoje pela emergéncia da
cidadania, pela crescente conscientizacdo do significado da idéia de povo,
como detentor do poder politico, fonte de legitimidade da atuacéo
governamental e agente de transformacéo institucional.

Essa nova realidade afetou sensivelmente o ambiente juridico, e muito
especialmente a area do Direito Publico. Temas que, ao longo de toda a nossa
histéria, foram havidos como pertinentes ao reino do Direito Privado mudaram
de situacdo, como é o caso do direito de propriedade.

Com as rarissimas excecdes de alguns poucos ultraconservadores
empedernidos, ndo € possivel negar o acolhimento dado pela Constituicdo
Federal ao conceito de funcéo social da propriedade, com suas relevantissimas
consequéncias.

Hoje, ja se tem consciéncia de que o Direito Civil cuida das relacdes
entre particulares a respeito da propriedade privada, enquanto o cerne e o
conteudo do direito de propriedade deriva do conjunto de normas reconhecidas
como pertinentes ao campo do Direito Publico.

Muito embora as emanacdes do conceito de funcdo social da
propriedade sejam mais visiveis no tocante a propriedade imobiliaria, é preciso
nao esquecer que 0 mesmo conceito se aplica a propriedade dos meios de
producdo, com 0 mesmo proposito de realizacdo da justica social.
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No Brasil presente, cabe ao Estado promover a conciliacdo entre valores
aparentemente contraditérios, tais como: a soberania nacional e a
internacionalizacdo da economia; a propriedade privada e sua funcéo social; a
livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho; o desenvolvimento econdmico e a
preservacdo do meio ambiente; a autonomia federativa e a reducdo das
desigualdades regionais; a autonomia da vontade e a prote¢cdo ao consumidor,
etc.

Ao lado disso, estdo surgindo ou crescendo setores da atuagdo humana
nos quais o desenvolvimento cientifico vem seguidamente criando problemas
juridicos, como € o caso das telecomunicagfes, da informética, da genética,
(especialmente humana) e dos transplantes de 6rgaos.

Tudo isso aguarda disciplinamentos e solu¢gées que ndo mais se
resumem a relacdes intersubjetivas, mas que também exigem um enfoque sob
o prisma dos direitos coletivos e difusos.

3. REDEFINICAO DO DIREITO PUBLICO

Diante de tantas dificuldades, novidades e desafios, parece correto dizer
que é forcosa uma redefinicdo do conceito, do ensino e da aplicacdo do Direito
Publico.

Com efeito, esté totalmente superado o entendimento de que ao Direito
Publico competiria cuidar dos direitos dos individuos e das prerrogativas do
Poder Publico como coisas opostas. O conceito de cidadania transcende o
individuo isolado para considera-lo também como membro de uma
coletividade. O Poder Publico ndo é mais o inimigo, mas, sim, o garante e o
instrumento de realizac&o das liberdades individuais e sociais.

O minimo que se pode dizer € que o Direito Publico cresceu em volume,
determinando, pelo menos, uma alteracdo quantitativa em seu ensino.

Mas evidentemente isso ndo basta, pois deve ser acompanhado de
profundas modificacdes de postura, de enfoque, tanto do jurista diante dos
problemas técnico-juridicos quanto do professor diante dos alunos.

O surgimento de um sem-numero de situacbes, para as quais
simplesmente n&o existem solu¢cées preconcebidas, ndo mais permite o
simples exercicio da subsuncdo dos fatos as normas e de sua descri¢do. E
imperiosa a adocdo de praticas investigatorias, de posicdes criticas, de
aplicacao direta e cada vez mais intensa dos principios e valores fundamentais
gque dao consisténcia ao sistema juridico em seu todo e que informam a
elaboracéo e aplicacado das normas, assim como o preenchimento das lacunas
normativas.

A complexidade do universo do Direito Publico exige, cada vez mais, a

implantacéo de justicas especializadas, pois o juiz (dadas as limitagdes do ser
humano) ndo pode ser uma enciclopédia, ndo pode ser um especialista em
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generalidades e ndo pode deixar a ordem juridica desprotegida, gerando
inseguranca juridica.

E preciso superar preconceitos e conformismos estéreis, que apenas
servem para escamotear dificuldades e negar justica, conforme ainda ocorre
com o conceito de discricionariedade. Esse problema ainda nédo esta
totalmente resolvido e ja se apresenta para o estudioso e aplicador do direito
uma questdo ainda maior, qual seja, a da razoabilidade, que se pbe tanto
diante de atos administrativos quanto, também, em face de atos legislativos e
mesmo jurisdicionais.

Registre-se, por ultimo, uma certa tendéncia a internacionalizagdo do
Direito Publico. Na medida em que diminuem as distancias geograficas e
politicas, cresce o entendimento de que a igualdade deve existir também no
concerto dos Estados soberanos, e cada vez mais se intensificam e consolidam
0s blocos ou conjuntos internacionais, como a Comunidade Européia, 0 NAFTA
(México, Estados Unidos e Canada) e o MERCOSUL, com suas legislacdes e
seus tribunais supraterritoriais.

4. CONCLUSAO

Ndo se pretende fazer aqui um exercicio de futurologia, mas,
simplesmente, identificar ou mesmo antecipar algumas tendéncias de evolucéo
do Direito Publico no Brasil, para o inicio do novo século, que ja se avizinha.

A primeira observacado que se pode fazer, com bastante seguranca, € no
sentido de que havera um reconhecimento da importancia do Direito Publico.

Esse reconhecimento ocorrera com maior intensidade nas &reas
técnicas, mas abrangera inclusive o cidaddo comum, que ndo mantém
qualquer vinculo especial com o Poder Publico, mas que esta percebendo,
cada vez mais, até pela simples leitura do noticiario dos jornais, 0 quanto a sua
vida cotidiana é afetada pelas decis6es governamentais.

Provavelmente, isso despertara a atencdo para a necessidade de
melhorar ou aperfeicoar a atuacdo dos grupos intermediarios da sociedade,
dos grupos de pressdo, que deverdo se preocupar e acompanhar, mais
diretamente, a tramitacdo de projetos de lei, a atuacdo dos parlamentares e o
comportamento dos agentes administrativos.

E de se esperar um amadurecimento de tais grupos de pressdo, que
haverdo de compreender que o corporativismo é o0 egoismo coletivo, e que 0s
interesses de determinados segmentos da coletividade ndo podem ser
simplesmente impostos a ferro e fogo, em detrimento do interesse geral, mas
gue podem e devem ser sustentados quando compativeis e conciliaveis com o
interesse publico.

Como fruto da superacdo do corporativismo exacerbado, muito
possivelmente havera sensiveis alteracfes no ultimo bastido do feudalismo: o



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

Poder Judiciario. Cresce 0 sentimento de que a prestacdo jurisdicional €&
absolutamente fundamental para que se possa assegurar uma boa qualidade
de vida em sociedade, com certeza e seguranca, em sua mais ampla acepcao.

A atividade tipicamente jurisdicional € intocavel; sem liberdade de julgar
nao ha Justica. Mas a administracdo dos Orgaos, entidades, agentes, bens e
recursos de trabalho da maquina judiciaria € uma atividade administrativa como
qualquer outra, devendo ser acompanhada e controlada de maneira
participativa por todos aqueles que séo afetados pela atuacdo dessa complexa
estrutura.

Com a abertura do Poder Judiciario em direcdo aos jurisdicionados,
certamente crescera em progressdo geométrica 0 reconhecimento da
importancia da atividade jurisdicional e, assim, o povo (hoje totalmente
excluido) se aliara as autoridades na luta pela melhoria das condi¢cdes de
trabalho desse setor, em todos os sentidos.

A melhoria da prestacao jurisdicional ndo estara apenas no aumento
quantitativo dos meios e instrumentos de atuagdo, mas, sim, devera afetar
também o aspecto qualitativo, na medida em que efetivamente se passar a
ampliacdo dos juizados especializados em Direito Publico, permitindo solucées
com melhor fundamentacdo juridica, diminuindo as decisdes divergentes,
reduzindo o numero de recursos, diminuindo o tempo de tramitacdo e
aumentando a seguranca juridica.

Uma outra das provaveis consequéncias imediatas do reconhecimento
da importancia do Direito Publico sera um aumento da carga horaria das
disciplinas pertencentes a esse campo nos curriculos escolares, tal como ja
vem acontecendo em algumas poucas faculdades. O que hoje é excecdo,
deve-se transformar em regra geral.

E de se esperar um aumento do nimero de publicistas, e desse maior
namero certamente surgirdo melhores profissionais, cuja melhor atuacdo, em
qualquer das profissdes juridicas, deve trazer beneficios para a coletividade.

Cabe insistir que o reconhecimento da importancia do Direito Publico
nao traz consequéncias apenas quantitativas, mas, sim, qualitativas, de fundo.

Pode-se falar até numa equiparacdo entre o Direito Publico e o Direito
Privado, eliminando o preconceito decorrente de uma antiquissima tradicao
privatistica, no sentido de ser o Direito Privado “um direito civil modificado,
diferente, excepcional”. Com o reconhecimento de que o Direito Publico tem
fundamentos e principios préprios, autbnomos, que nada tém a ver com o
Direito Privado, provavelmente ficara mais clara a percepcéo de que ambos o0s
campos do conhecimento e da atuagdo possuem raizes comuns, que estdo na
teoria geral do direito.

Em resumo, pode-se falar em uma emancipa¢éo do Direito Publico, que
sera estudado e aplicado a luz de seus proprios principios, por gente preparada
para isso, desprovida de preconceitos, dotada de sensibilidade para os
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problemas especificos do Direito Publico, detentora de capacidade critica e
criatividade, sem perda do rigor cientifico e com sensiveis ganhos para a
seguranca das relacdes juridicas.

Para se chegar a tal resultado, muito esforco foi e ainda precisa ser
despendido. Ndo se pode ignorar o papel estratégico e fundamental
desempenhado por aqueles desbravadores, os mestres dos mestres, aqueles
que ousaram pensar diferente e produzir avangos significativos, formando
patamares que serviram de apoio aos que vieram depois. Muitos nomes
poderiam ser lembrados, mas dentre eles, com total e absoluta certeza, ndo
pode ser esquecido o0 nome exponencial de Seabra Fagundes, a quem este
estudo € dedicado, por ter sido mais, muito mais, que um grande jurista e
publicista: um cidadao exemplar.
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