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			“Ora invece, con l’applicazione dei metodi giuscibernetici al diritto, si chiede al teorico di contribuire al miglioramento della pratica giuridica non già rinunciando alle proprie concezioni, ma applicandole (e quindi, eventualmente, correggendole e affinandole) 
in vista dell’elaborazione elettronica del dato giuridico.”

			– Mario G. Losano

			« La mondialisation de l’économie et de la communication suscite l’émergence d’une société civile planétaire qui s’exprime dans un espace public désormais déterritorialisé. L’opposition à la mondialisation, principale force politique dissidente dans le nouvel espace public, utilise toutes les ressources du cyberespace et expérimente de nouvelles formes d’organisation politique souples et décentralisées qui contribuent à l’invention de la cyberdémocratie. »

			– Pierre Lévy









			PREFÁCIO

			O caráter descentralizado da Internet, baseado no uso de protocolos TCP/IP – enquanto elemento-chave da sociedade da informação, que constitui o conjunto de redes conectadas entre si de tal forma que se faz possível a comunicação instantânea de qualquer ponto, em se tratando de um meio global –, inviabilizando a presença de qualquer organismo diretor central1, não obstou, mas, pelo contrário, só fortaleceu a sua evolução, seja no comércio eletrônico, seja nas redes sociais, seja na aperfeiçoamento da gestão pela Administração Pública. 

			Com muita alegria, recebi o convite para prefaciar a obra Administração Pública Digital, do jovem e brilhante pesquisador José Faleiros Júnior, fruto da sua dissertação de Mestrado, defendida na Universidade Federal de Uberlândia, após ter participado da banca examinadora.

			Nas palavras do autor, ao longo de várias eras, a integração computacional e a facilitação do acesso dos cidadãos ao ambiente virtual propiciaram a captação de um volume de informações, de forma estruturada ou não, formando o que se convencionou chamar de Big Data.

			Porém, a grande preocupação que surge não diz respeito à quantidade de dados, mas ao tratamento dispensado pelas grandes corporações às informações, demandando intervenções estatais para regulamentar determinadas relações jurídicas e proteger direitos fundamentais. Essa é a situação-problema proposta na presente obra: se há grande descompasso entre o avanço tecnológico e a capacidade estatal de legislar para tutelar novas contingências decorrentes da tecnologia, como inovação e regulação poderão coexistir? Com base nessas premissas, e em sólida pesquisa dogmática, indaga o autor sobre os contornos do direito fundamental à boa administração pública na sociedade da informação. 

			Como já observado por Antonio-Enrique Pérez Luño, nos anos 90,2 com referência ao que denomina de “Direito público informático”, a resposta a ser obtida em face dos problemas suscitados pela informatização administrativa gravita sobre a própria independência nacional, assim como sobre a liberdade das relações sociais. 

			No primeiro capítulo, intitulado “O Direito Público na História: do Estado Liberal à sociedade da informação”, o autor realiza breve estudo histórico-evolutivo acerca da formação do Estado, de sua evolução, de suas bases teóricas fundamentais e dos reflexos da tecnologia em suas inúmeras etapas, passando da irresponsabilidade absoluta, do Estado medieval, além do nascimento e construção do direito administrativo, pelo espírito das leis, de Montesquieu, pelo contrato social, de Rousseau, pelo Estado “orgânico” de Von Gierke e pela superação das teorias civilistas, bem como, dentre outras construções, pelas contribuições de Yoneji Masuda, no Japão, popularizando a expressão [image: ] (na transliteração, leia-se: jōhōka shakai), que se traduz como “sociedade de base informacional” ou “sociedade baseada na informação”.

			O capítulo destaca ainda a giuscibernetica, de Mario Losano, na Itália, termo esse que abrangeria tudo que estiver relacionado à relação dos homens, máquina e direito, na ideia de sistema, baseado na interdisciplinariedade, desde os anos 60, unindo fatores como sistemas, informação, controle, jogos estratégicos e algoritmos.

			O ritmo da inovação tecnológica, pontua o autor, caminha em verdadeiro descompasso com a capacidade do Estado de prover soluções jurídicas adequadas, em todos os fronts de sua atuação, inclusive no plano econômico, desde a web 1.0, concebida sob premissas militares pela Agência de Projetos de Pesquisas Avançadas – ARPA (Advanced Research Projects Agency), do Departamento de Defesa dos EUA. Mais tarde, se passaria a uma segunda “etapa”, chamada por Tim O’Reilly de web 2.0, quando a Internet adquiriu uma dimensão jurídica fundamental devido à intensificação do compartilhamento de dados e à massificação de seu uso para finalidades diversas. 

			Posteriormente, na transição para o século XXI, inaugurou-se a web 3.0, com sua rede operável em tempo real, armazenamento ininterrupto de dados (always recording), tecnologia tridimensional e avatares virtuais, dando origem à “web semântica” e à legibilidade da rede por máquinas – e não mais apenas por seres humanos – e à hiperconectividade, ligada às comunicações entre indivíduos (person-to-person, P2P), entre indivíduos e máquina (humanto-machine, H2M) ou entre máquinas (machine-to-machine, M2M), a partir de um vasto aparato técnico que reavivou as discussões em torno dos limites da privacidade, e conduziu as políticas de Estado a um novo paradigma. 

			Aponta ainda José Faleiros Júnior que se está caminhando para a web 4.0 ou “web inteligente”, marcada pela presença da ‘Internet das Coisas’, pela rastreabilidade de seus passos e ações no mundo virtual, e pela frequente privação do indivíduo quanto à escolha da técnica de obtenção de dados e quanto às informações que serão colhidas a seu respeito, havendo autores que sustentam a existência de uma web 5.0, ou ‘web simbiótica’, na qual se poderia integrar, em ritmo paulatino, as tecnologias ao próprio ser humano (fenômeno denominado ‘trans-humanismo’), contemplando até sentimentos e emoções ou transformando a web em um ‘cérebro’ paralelo.

			O capítulo ainda atravessa, como um caleidoscópio, de acordo com a visão do leitor, por concepções como a sociedade em rede, de Jan van Dijk e Manuel Castells, passando, dentre diversos outros autores, por Yuval Noal Harari, em cuja visão organismos se tornarão algoritmos, a partir do dataísmo3, e Tim Wu, com referência aos impérios da comunicação, verdadeiros conglomerados informacionais que se tornam capazes de sobrepujar até mesmo ao Estado. Até que ponto é possível a retomada por parte do Estado dos espaços assumidos por tais organismos, indaga-se. 

			O encerramento do primeiro capítulo se dá com a visão da obra The Black Box Society, do professor da Universidade de Maryland, Frank Pasquale, tendo em vista, entre os diversos markets, uma corrida pelos algoritmos mais eficazes e capazes de filtrar os mais variados acervos de dados para propiciar vantagens concorrenciais, denominados “black boxes” (caixas-pretas), alertando-se para os riscos de uma sociedade regida pelos segredos. O paradigma é de processos econômicos cada mais eficientes lado a lado com um Estado omisso, passivo e indiferente a tal realidade. 

			O segundo capítulo se intitula “Da legalidade para a governança: impactos do compliance na administração pública digital”, na busca de novos parâmetros, considerando ainda o seu papel mensurável na detecção e prevenção de violações legais pelos administradores, empregados e outros agentes, de modo a promover verdadeira conduta de ética gerencial. 

			Dentro do consequencialismo jurídico, teve importante papel a reforma promovida na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro pela Lei 13.655, de 25 de abril de 2018 (“Lei de Segurança para a Inovação Pública). No item 2.3, o autor descreve o histórico da evolução dos diplomas normativos de combate à corrupção, a começar em 1977, em meio às repercussões do caso Watergate, e com outros eventos concomitantes, a impor um sentimento geral de clamor por normas de repúdio, levando à edição, nos Estados Unidos da América, do FCPA (Foreign Corrupt Practices Act), que inspirou diversas outras legislações mundo afora, destacando-se ainda, no Reino Unido, o United Kingdom Bribery Act, propulsionando a preocupação com a governança corporativa. 

			Mais tarde, em 2002, surgiria, nos Estados Unidos da América, o Sarbanes-Oxley Act, também conhecido como Lei Sarbanes-Oxley, ou simplesmente “SOx”, mais importante marco na delimitação de regras e padrões aplicáveis ao universo corporativo norte-americano desde a Lei de Valores, de 1933, e a Lei de Negociação de Valores, de 1934. 

			No âmbito da legislação nacional, o autor destaca a importância da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), que visa, na esfera civil e administrativa, coibir condutas corruptivas dos gestores públicos, ressaltando ainda, em 1997, a edição da Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, ratificada pelo Brasil e promulgada internamente pelo Decreto 3.678/2000.

			O diploma nacional de maior relevância na matéria é a Lei Anticorrupção, Lei 12.846/2013, que dispôs sobre a responsabilização objetiva administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira, reforçando a ideia de um direito fundamental à boa administração, tendo em vista a implementação de programas de compliance. 

			O compliance encontra-se ainda presente no artigo 50 da Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD), fortemente inspirada no Regulamento Geral de Proteção de Dados Pessoais europeu, tendo a União editado uma norma especificamente voltada à regência de sua política de sua governança de dados, a saber, o Decreto 10.046, de 07 de outubro de 2019, que prevê o compartilhamento de dados entre os órgãos e entidades da administração pública federal direta, autárquica e fundacional e os demais poderes. O Decreto 10.046/19 promove o Big Data na administração pública federal, com institutos como o “cadastro base do cidadão” (artigo 16 e seguintes), com uma nova dimensão, baseada em dados fornecidos pelos Cartórios de Registro Civil, bem como extraídos de bases da Receita Federal do Brasil e do Instituto Nacional do Seguro Social.

			Dois dias depois, no dia 09 de outubro de 2019, foi editado o Decreto 10.047, que dispõe sobre a governança do Cadastro Nacional de Informações Sociais – CNIS – e institui o programa Observatório de Previdência e Informações, direcionando-se mais em questões relacionadas à Previdência Social. 

			O autor desenvolve as dimensões política, administrativa, profissional e democrática da accountability, compreendida como o processo pelo qual as entidades e os gestores públicos são responsabilizados pelas próprias decisões e ações, contemplando o trato com recursos públicos e todos os aspectos do desempenho que podem ser submetidos a mecanismos de controle interno e externo, como auditorias, prestações de contas etc. 

			No capítulo 3 (“Novas impostações para a impessoalidade e para a moralidade: cidadania digital e administração pública consensual”), o autor tensiona as relações entre o surgimento dos direitos sociais e dos direitos políticos (enxergando, em Hannah Arendt, a noção de cidadania como “direito a ter direitos”), assim como o seu desenvolvimento, em face da tecnologia, a partir de institutos como plebiscitos e referendos virtuais, audiências públicas e webconferências, mediação e arbitragem na Internet, inclusive para a facilitação de solução de conflitos com o Poder Público, ou ainda a cogestão ou delegação atípica, caso em que haverá a participação de gestores ou entidades privadas em verdadeira colaboração com o Estado, na adoção dos programas de compliance. 

			O autor associa democracia, combate à corrupção e qualidade de vida da população, com referência a estudos que apontam uma relação entre um controle contracorruptivo e melhores resultados em relação àqueles fatores e indica vantagens propiciadas pelas novas tecnologias para a conjugação desses elementos. 

			No quarto capítulo (“Ultrapassando as periclitâncias da publicidade e da eficiência: procedimentalização, gestão de riscos e transparência na governança digital”), o autor destaca que o surgimento da Internet estimulou um novo interesse entre políticos, administradores e acadêmicos sobre o papel da tecnologia no governo, tendo sido dada, a partir de então, maior atenção ao significado do governo digital para a administração pública que se beneficia de novas tecnologias. 

			O acesso “universal” à Internet como direito fundamental, na sociedade da informação descrita por Manuel Castells, incorpora-se aos direitos humanos, ainda que distante da realidade concreta brasileira, num viés inclusivo.

			Em abordagem bastante ampla, à altura do panorama do livro como um todo, o autor faz importante indagação sobre a evolução dos direitos humanos, desde a adoção da Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 1948, e, levando em conta, fato já observado, dentre outros, por Manuel Castells, que a Internet permite a comunicação bidimensional, tornando o usuário final não apenas um destinatário passivo de informações, mas também um editor ativo, além de tornar possível a distribuição barata de qualquer tipo de conteúdo.

			Em suas conclusões, José Faleiros Júnior faz referência, dentre diversos outros fatores, à diluição da dicotomia entre os interesses público e privado, do aclaramento dos modais de participação direta e do entrelaçamento do sistema à vontade popular, devendo ser sempre aferidos os métodos e técnicas que empolgam e geram riscos, na passagem do “homem isolado” do passado ao “homem situado” do presente. 

			A tecnocracia é um perigo real na sociedade da informação, haja vista os riscos de que a hipervalorização (e eventual dependência) da técnica conduza a humanidade a uma burocracia e segregação socioeconômica, afastando-se a humanidade, olimplicamente, da participação popular. 

			Isso termina por se resumir à relação entre criador e criatura, caso a criatura, no caso a burocracia, que ameaça adquirir vida própria, trazendo de volta um Leviatã monstruoso e opressor. 

			Rio de Janeiro, julho de 2020

			Guilherme Magalhães Martins

			Promotor de Justiça titular da 5ª Promotoria de Tutela Coletiva do Consumidor e do Contribuinte – Capital. Professor associado de Direito Civil da Faculdade Nacional de Direito – Universidade Federal do Rio de Janeiro. Professor permanente do Doutorado em Direito, Instituições e Negócios da Universidade Federal Fluminense. Doutor e Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da UERJ.









			APRESENTAÇÃO

			Recebi de José Luiz de Moura Faleiros Júnior, a quem orientei durante o curso de Mestrado em Direito na Universidade Federal de Uberlândia, a incumbência de apresentar a obra que outrora foi seu objeto de pesquisa e que, agora, é apresentada à comunidade jurídica com o título “Administração Pública digital: proposições para o aperfeiçoamento do Regime Jurídico Administrativo na sociedade da informação”.

			O trabalho vai muito além do que se esperaria de uma pesquisa acadêmica realizada no restrito biênio de um curso de Mestrado, eis que, como não poderia deixar de ser, o espírito incansável do jovem José Faleiros Jr. não apenas o fez se lançar com dedicação extrema à cognição das bases estruturantes do tema que se propôs a investigar, como também o conduziu ao desafio de buscar, inclusive no direito estrangeiro, os substratos necessários para a elaboração de um trabalho que mais se assemelha a uma Tese, tamanho o ineditismo e o caráter propositivo de algumas das diretrizes apresentadas na hipótese de pesquisa.

			Quando se fala na ‘sociedade da informação’, há muito vislumbrada – e o autor deixa claro, já em suas primeiras linhas introdutórias, que se trata de um fenômeno inescapável e de efeitos variados –, fundamental se torna o enfrentamento dos vetustos dilemas da Ciência do Direito à luz de compreensões que, invariavelmente, desafiam o operador do direito a explorar searas do conhecimento não usuais, tamanho o impacto transformador da tecnologia.

			A constante (e acelerada) evolução das Tecnologias da Informação e Comunicação (TICs) dá a tônica do processo histórico que culminou na preocupação do autor em investigar seus efeitos sobre o direito público. E isso se apresenta a partir de algo que ele próprio enuncia como um ‘descompasso anunciado entre inovação e regulação’, que sempre coloca o ritmo de desenvolvimento tecnológico adiante da capacidade do Estado de se adaptar a essas transformações, implicando em ‘gap’, ou lacuna de tempo, durante a qual certa escassez regulamentar pode implicar riscos e contingências de toda espécie.

			De forma inovadora e ambiciosa, o autor enfrenta esse problema desde suas raízes, identificando os principais gargalos que tornam o Regime Jurídico Administrativo, nos moldes tradicionais, incapaz de responder totalmente às necessidades que as novas tecnologias impõem ao Estado, na busca pela pacificação de conflitos.

			Ao se lançar nessa empreitada, o autor apresenta as três linhas mestras que compõem, cada qual, o objeto preponderante de um capítulo do trabalho: (i) em primeiro lugar, propõe a implementação de políticas de governança, se debruçando sobre a compreensão do chamado compliance, como solução possível para a proliferação de uma cultura de conformidades que previna ilícitos; (ii) em segundo lugar, analisa o fenômeno da consensualização, potencializada pelo uso de aparatos tecnológicos, visando à aproximação do povo (verdadeiro detentor do poder) aos processos decisionais do Estado, com vistas à elevação de sua legitimidade; (iii) em terceiro lugar, analisa a procedimentalização digital, tema difícil, mas que abriria caminhos alternativos para permitir a revisitação da clássica disciplina dos atos e dos processos administrativos com base em postulados que, embora dependentes do implemento de novas tecnologias, preveniriam os riscos da malfadada tecnocracia.

			Antes de desbravar cada um desses três grandes temas, porém, o autor narra, com denso detalhamento conceitual e riquíssimo suporte bibliográfico, como se deu a evolução do Estado, tal como o conhecemos. Busca, no desiderato de situar o leitor quanto aos movimentos históricos que culminaram nos fenômenos estudados à luz das tecnologias da contemporaneidade, a identificação da gênese de tudo o que enfrentará nos capítulos subsequentes, iniciando sua exploração nos primórdios da disciplina – do Antigo Regime à ascensão do Estado Liberal – para deixar claro que certas premissas são tão antigas quanto o próprio Estado.

			Avança em seu apanhado histórico explorando o nascimento do direito administrativo, em paralelo à evolução do Estado e ao surgimento das bases teóricas da própria Teoria do Estado. Com inspiração na Teoria do Direito, apresenta essa evolução de forma clara, mas igualmente profícua e bem lastreada em referenciais teóricos de grande representatividade. O faz, inclusive, invocando substratos de outras Ciências Humanas e Sociais Aplicadas, o que confere especial riqueza à sedimentação das bases que virá a explorar adiante.

			Quando analisa a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, o faz de modo a esclarecer ao leitor como as inovações da época – embora estivessem muito longe da sofisticação tecnológica do século XX – foram determinantes para, efetivamente, revolucionar as bases sociais. É então que são analisadas a Primeira e a Segunda Revoluções Industriais, fenômenos históricos fundamentais para a consolidação de novos modelos de Estado que desencadearam o surgimento de novos matizes para o conceito de democracia e de novos papéis governamentais para o controle das liberdades.

			Não obstante, é na averiguação da passagem do Estado Social para o Estado Pós-Social que o autor realmente inova. Isso porque, para além de invocar fenômenos jurídicos essenciais à delimitação do telos de um novo modelo de sociedade, como os influxos das “descodificações” e os entrelaçamentos do direito público com o direito privado – que desencadearam fenômenos como a constitucionalização das relações privadas e discussões em torno da superação de um modelo meramente gerencial de Administração Pública –, o autor apresenta rica abordagem contextual sobre os impactos das tecnologias desenvolvidas no curso do século XX, consolidando a Terceira Revolução Industrial, marcada pela ascensão da informática e da eletrônica, e da Quarta Revolução Industrial, situada na fronteira do período contemporâneo e que marca toda a base de investigação da problemática descrita em sua introdução.

			Naquilo que o autor nomeia como ‘dilemas de um descompasso anunciado’, tem-se a exploração densa de conceitos que formatam a base axiológica do chamado direito digital, cujos efeitos – hoje inexoráveis para o direito administrativo – produzem inquietações que, ilustrativamente, o autor enuncia: fala-se, dentre outras coisas, na ascensão de verdadeiros ‘impérios da comunicação’, com potencial de suplantar o próprio jus imperii estatal; discute-se a impotência do Estado frente ao que a doutrina denomina de ‘sociedade das caixas pretas’ (black box society); são averiguados os resultados da evolução sociológica, inclusive sob a ótica dos intercâmbios conceituais entre informação e mercado, informação e democracia, informação, reflexividade e vigilância e, enfim, é revelada a necessidade de aprimoramento constante para que o fenômeno até então descrito como ‘governo eletrônico’ (cuja própria terminologia já está ultrapassada) seja readaptado a um novo momento da sociedade, se transformando, efetivamente, em um modelo de Administração Pública Digital – como deixa claro o título da obra.

			É uma obra que, certamente, exigirá fôlego do amigo leitor, cuja avidez por compreender toda essa problemática não lhe permitirá digerir toda a gama de brilhantes apontamentos e proposições com poucas horas de dedicação à leitura ou com verificações superficiais do substrato que se está a apresentar.

			Nesse diapasão, reitera-se que é apenas depois de todo esse percurso histórico-evolutivo formidável que o autor, realmente, inicia o enfrentamento da primeira dentre as três linhas-mestras da fascinante pesquisa!

			O título do segundo capítulo da obra de José Faleiros Jr. revela a forma criativa de suas formulações: buscando delimitar seu escopo de pesquisa, elegeu os cinco princípios fundamentais descritos no artigo 37 da Constituição da República – Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiência – e os revisitou de modo a catalisá-los com combinações inovadoras à luz de novas tecnologias que, se não pretendem superá-los ou revelá-los obsoletos, têm o propósito de alçá-los a um patamar muito superior.

			A divisão temática da exploração se dá com a seguinte estrutura: 

			•	no Capítulo 2, o autor se dedica à análise do princípio da legalidade, identificando algumas das razões pelas quais sua adequação à hodierna sociedade da informação parece ser, por vezes, opaca – e sugere que tal postulado seja catalisado pela governança; com isso, se inspira em modelos desenvolvidos principalmente na Escandinávia para aduzir que o efetivo compliance público deve surgir a partir da Eticidade;

			•	no Capítulo 3, elenca os princípios da impessoalidade e da moralidade e propõe formas de elevá-los a patamar de grande potencial estruturante que, quanto ao primeiro princípio, reaproxime os cidadãos do próprio Estado, e, quanto ao segundo, garanta maior legitimidade às decisões públicas; tudo isso, na análise do autor, a partir de uma reestruturação dos dois postulados em torno das novas tecnologias aplicadas à consensualização, sugerindo uma nova leitura dessas bases fundamentais com sustentáculos na implementação da Socialidade no direito administrativo;

			•	no Capítulo 4, prossegue com a análise do rol essencial de princípios regentes da Administração Pública e estuda, de forma mais detida, a publicidade e a eficiência, sugerindo o aprimoramento de ambas a partir do incremento da procedimentalização, da adequada gestão de riscos e da ampliação da transparência; tudo isso, em resumo, conduziria à migração do vigente modelo do ‘governo eletrônico’ para o inovador e propositivo ambiente da ‘Administração Pública Digital’, dando ensejo à Operabilidade nas relações entre Administração e administrados.

			Não deve ter passado despercebida aos olhos do ávido leitor a importação criativa dos postulados que fundamentaram a reforma do direito privado por ocasião da promulgação do Código Civil de 2002. Basicamente, ‘Eticidade’, ‘Socialidade’ e ‘Operabilidade’ foram opções terminológicas escolhidas por Faleiros Júnior como pilares de uma nova sistematização da legislação administrativa que seja plasmada em valores fundantes absolutamente essenciais.

			No segundo capítulo da obra, quando se analisa a primeira linha-mestra, o ponto de partida é a decomposição do princípio da legalidade, que torna apuráveis as formas pelas quais a almejada governança pode servir ao principal desiderato dessa ressignificação: com a reinserção da ética nas rotinas e atividades estatais, a densa investigação do autor acerca do novo papel do Estado no século XXI – denominado, então, de ‘digital’ –, embora ainda apresente fronteiras translúcidas e demande a admissão de parâmetros extranormativos advindos da governança para a alavancagem e ressignificação do usual modelo de legalidade, passa a ensejar novo paradigma, não menos carecedor de efetivo controle. O que muda, para o autor, não é a força cogente da legalidade, mas o rol de instrumentos de que se dispõe para o rápido atendimento às derivações hipercomplexas produzidas pela inovação.

			Noutros termos, a se considerar que a legalidade passou a demandar soluções inovadores e mais adequadas a esse novo modelo de sociedade, com vistas à aceleração da responsividade estatal em face das inúmeras contingências sociais desdobradas desse descompasso entre inovação e regulação, são apresentados alguns elementos essenciais da chamada accountability pública, agora decomposta em legalidade (legality), integridade (integrity) e na própria responsividade (responsiveness), formando o arcabouço de elementos da verdadeira governança pública.

			Aqui, o autor se debruça enfaticamente sobre os escritos e as experiências de países como Suécia e Finlândia, onde a governança floresceu com maior sucesso, e a exploração do tema passa a revelar gargalos extraídos da própria aceleração provocada pela Internet e pelo fenômeno da ‘datificação’ (o chamado Big Data).

			Tem-se, de um lado, grande entusiasmo em relação aos usos que a Internet oferece; de outra banda, já se mostra perceptível que a tecnologia também apresenta riscos que não se pode ignorar, sob pena de se incorrer em excessos perigosos.

			Nessa linha, o autor buscou explorar a recente tendência de adoção, no Brasil, dos chamados freios consequencialistas, tomando como exemplos a reforma de 2018 à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e a proliferação de leis e decretos voltados à criação de programas de integridade nos diversos âmbitos de atuação do Poder Público.

			As reflexões em torno das origens do compliance dão a tônica, ainda, de uma averiguação prospectiva do cabimento de seus ditames na estruturação das bases fundamentais do direito administrativo e da própria Administração. Com aportes que remontam à própria gênese do assunto, no Reino Unido e nos Estados Unidos da América da década de 1980, passando pelas influências de legislações desses países como o UK Bribery Act britânico e o Foreign Corrupt Practices Act e o Sarbanes-Oxley Act dos EUA, o autor culmina em uma apuração detalhada dos marcos normativos que, de uma forma ou outra, tratam das práticas de governança no país. 

			Essa rica abordagem se inicia na base principiológica da Lei de Improbidade Administrativa e nos atos normativos de natureza infralegal editados nas décadas de 1990 e 2000, até chegar na Lei Anticorrupção brasileira e nos documentos que se seguiram a ela, como o Decreto n. 9.203/2017, que estipulou a política de governança da Administração Pública federal, fixou os conceitos de governança pública, valor público, alta administração e gestão de riscos, estabeleceu os princípios e diretrizes da governança pública, além dos mecanismos para o seu exercício, atribuiu à alta administração a incumbência de implementar e manter mecanismos de governança e, ainda, dispôs sobre composição, funcionamento e atribuições de um comitê de governança pública.

			•	Tudo ilustra a conclusão de que a adoção do compliance na Administração Pública pode ser, sim, uma possível resposta ao quadro sistêmico de cometimento de ilícitos e às dificuldades de suplantação de suas violações com a atuação repressiva, a demandar a listagem de parâmetros éticos que fortaleçam a sistematização coordenada do direito público para além da estrita legalidade.

			•	Com isso, surge um novo paradigma de controle que contribui para a propagação de uma cultura de governança que coloca o cidadão de volta ao centro do sistema jurídico, conectando-o, a partir da Internet e com vistas ao realce ético em seu desenvolvimento, reinserindo-o no cotidiano estatal por parâmetros específicos e aptos a atribuir maior relevância à figura do indivíduo, e garantindo-lhe a titularidade de direitos inalienáveis, projetados no mundo virtual e que são dignos de proteção.

			Essa irradiação de valores, colhida do paralelo traçado com o direito privado, é que reflete a Eticidade descrita pelo autor como valor fundamental para a potencialização do princípio da legalidade na Administração Pública digital. A partir dela, mecanismos de governança pública (digital) robustecem a função promocional essencial ao aperfeiçoamento do Estado.

			No terceiro capítulo, como já se adiantou, o conceito jurídico de cidadania é tomado como mote para a exploração da transformação, ainda mais profunda, que estaria por vir, e que foi melhor analisada à luz de outros dois princípios essenciais do Regime Jurídico Administrativo: a impessoalidade e a moralidade.

			Nesse contexto, a consensualização administrativa, descrita como “fenômeno que conduz a tendência à chamada consensualidade”, é invocada pelo autor para a formulação de uma nova proposta que visa a integração do direito público à realidade social, reaproximando Administração e administrados a partir de instrumentos especialmente designados para permitir maior adesão popular aos afazeres e interesses estatais – e nada melhor que a hiperconectividade propiciada pelas TICs para o cumprimento desse propósito, seja pelo exercício direto do poder deliberativo, seja participando de debates e discussões pautados pela lógica do consenso, seja atuando de forma mais direta no controle, por instrumentos próprios.

			Ainda no tema-problema explorado no curso dessa segunda linha-mestra da pesquisa, Faleiros Júnior fundamenta sua explicação para a metamorfose pela qual passa a Administração Pública do século XXI alertando para a necessidade de sua readequação aos perigos e desafios da sociedade da informação. Com isso, os princípios de regência do labor administrativo passam a demandar novos substratos, embora revelem novas potencialidades. 

			Quanto à impessoalidade, o autor ressalta a necessidade de que se dê concretude à ciberdemocracia. Isso seria possível, em sua análise, pela efetiva participação popular, que deve ser a mais ampla possível. Já com relação à moralidade, outrora entrelaçada ao controle dos vícios internos do ato administrativo, o autor elucida suas preocupações quanto ao espaço gerado pelo irrefreável globalismo, que cria riscos quanto às interferências de ordenamentos jurídicos externos e à necessidade de aferição de possível abertura às influências da moral sobre o direito.

			Respondendo a essas inquietações, são analisados os impactos das redes transgovernamentais e das superestruturas internacionais em detrimento da democracia local. Sem perder de vista as vantagens que se poderia ter quando se cogita de uma governança puramente nacional, o autor estabelece o modo como o poder formal de tomada de decisões é claramente retido pelos formuladores de políticas nacionais, tornando esses arranjos potencialmente mais aceitáveis, e, pelo fato de a própria legalidade administrativa ser reanalisada à luz da governança, faz o alerta quanto às consequências indesejadas dessa reformulação das bases regulatórias do Estado.

			Em essência, quanto à impessoalidade e à moralidade, o que norteia o raciocínio propositivo do autor é a necessidade de retomada dos modais de democracia direta para a consolidação da participação popular, que garante maior legitimidade às decisões estatais e propaga a Socialidade no direito administrativo, fomentando verdadeira ‘concertação administrativa’, que é importante mecanismo de ruptura do modelo hierarquizado e impositivo, e de propagação de uma nova cultura que permite privilegiar a Administração Pública consensual de qualidade, marcada pela presença de modais participativos aplicáveis a todo e qualquer tipo de ato ou processo administrativo, e, com execução delegada, também ao povo. 

			Percorrendo a já amplamente discutida questão da superação da clássica dicotomia entre os interesses público e privado, o autor explica que o aclaramento dos modais de participação direta, se imiscuídos aos princípios e regras do sistema jurídico, permitiria a identificação de usos mais profícuos para soluções tecnológicas que, efetivamente, poderiam cumprir tal papel.

			São analisadas com profundidade, nesse contexto, cinco possibilidades instrumentais: (i) os plebiscitos e referendos virtuais, pela implementação de plataformas de votação eletrônica, com controle identitário e de dados, desde que observados os parâmetros de governança de dados e segurança da informação, além dos mecanismos de auditoria para controle de resultados e superação do enviesamento decisional; (ii) as audiências públicas realizadas por webconferências, que visam à facilitação de seu uso e à aproximação dos cidadãos das sessões de discussão; (iii) a mediação e a arbitragem realizadas pela Internet, que, na mesma linha, permitiriam a proliferação de meios de atendimento ao público por sistemas mais simplificados e objetivos de solução de controvérsias; (iv) nas hipóteses de cogestão e de delegação atípica, a participação colaborativa de particulares nos processos decisionais da Administração é explorada com olhares voltados ao implemento de mecanismos de segurança que se aliem à proteção de dados; (v) quanto aos acordos substitutivos, o autor anota a possibilidade de sua implementação com lastro na estrutura funcional dos smart contracts pela tecnologia blockchain, com potencial de gerar confiabilidade e sigilo.

			Em arremate, o autor explora o papel das redes na difusão da informação, na ampliação da liberdade de expressão e na propagação de vozes que, “em caráter amplíssimo, apesar de mais pessoas se contabilizarem em termos numéricos, contribui para que haja maior impessoalidade e respeito aos limites postos pelo ordenamento”.

			Novamente, é retomado o tema da necessidade de ampliação dos caminhos de concretização da consensualização administrativa, que partem do repúdio às abstrações em um contexto de desejável ‘segurança para a inovação pública’. Retomando a recente reforma da LINDB, é aferida a possibilidade que seja trilhado novo caminho no sentido de se realçar um modelo contrastante ao contexto jurídico-normativo vigente e já consagrado pela centralidade sistêmica dos direitos humanos e fundamentais, que, para o autor, consolidam o núcleo dos deveres de proteção do Estado, ao qual não é conferida a opção de se furtar de garanti-los, ainda que diante de eventual lacuna ou omissão regulatória, levando-o a concluir pela necessidade de reforço à legitimidade das decisões por meio da consagração de modelos de participação direta não apenas para a promoção da cidadania e para a proteção do princípio democrático, mas também para que o controle popular seja efetivamente propiciado e realizado. 

			Finalmente, no quarto capítulo da obra, é analisado o aprimoramento dos princípios da publicidade e da eficiência – outras bases fundamentais do Regime Jurídico Administrativo tradicional – como desdobramentos das compreensões que ultrapassam o velho conceito de ‘governo eletrônico’ e que passam a demandar novos significados, mais coerentes com o momento atual e a adjetivação da almejada configuração administrativa como um modelo eminentemente ‘digital’.

			Condensando vários dos aspectos explorados nos dois capítulos anteriores, Faleiros Júnior passa a trabalhar com abordagem mais pragmática, mas igualmente densa, na qual indica caminhos virtuosos para a superação dos obstáculos indicados.

			A primeira preocupação que enfrenta diz respeito aos riscos da chamada tecnocracia, avançando no sentido da garantia material de acesso a alguns direitos que reputa fundamentais, como o acesso de todo cidadão à Internet e a superação da exclusão digital para que a Internet produza efeitos promocionais em caráter difuso, sacramentando a desejável reaproximação entre Administração e administrados.

			Tendo por base a publicidade, o autor apresenta suas considerações sobre o chamado ‘governo por redes’ e acerca da concertação administrativa, que “aquecem os motores de uma empolgante nova possibilidade de realização do princípio democrático”.

			Mirando a chamada governança digital, tão bem explorada no segundo capítulo da obra, questões como a proteção de dados e o festejo ao direito fundamental à privacidade foram prontamente apontadas como bases elementares para esse efetivo aprimoramento, embora o modo de sua realização e operacionalização demande grandes influxos técnicos que acarretam – e aqui o conceito de ‘tecnocracia’ volta a criar ecos – preocupantes riscos quanto à hipervalorização e, até mesmo, eventual dependência da técnica para a condução da sociedade. E, nesse campo, a dependência exagerada quanto aos saberes de tecnocratas, com ações burocratizadas e segregação socioeconômica, representariam o grande contraponto trazido pela inovação desmedida, que se furta do controle estatal – cada vez mais em descompasso com a técnica – e contribui para o enfraquecimento da desejada participação popular.

			O autor busca confirmar a hipótese explorada partindo da premissa de que a governança digital tem o potencial de driblar as periclitâncias da tecnocracia, “conduzindo a um Estado realmente capaz de dar concretude normativa aos deveres de proteção que lhe são impostos e, em última instância, à promoção da pacificação social, seu telos”. 

			Sem se desatentar à estruturação hipercomplexa da sociedade da informação, enfatiza que, também aos cidadãos, que tomarão parte desse remodelado arquétipo administrativo-participativo, devem ser conferidos meios de inserção social, e, ao fim e ao cabo, de controle da Administração. Nesse diapasão, a proposta de garantia do acesso à Internet como um direito fundamental é defendida de forma associada ao incremento das políticas públicas voltadas à educação digital e à superação da exclusão digital.

			Todas as proposições parecem formatar um modelo que ultrapassa a clássica concepção de ‘governo eletrônico’, também, do ponto de vista da publicidade, da transparência e da eficiência. Mais do que apenas ter governança, o autor indica a imperiosidade da Operabilidade, novamente invocando um princípio estruturante da reforma do direito privado, que apresenta como símbolo de uma reformulação facilitadora do acesso dos cidadãos às novas tecnologias e da ampliação do escopo da publicidade administrativa como mecanismo de controle naquilo que designa como ‘publicidade-transparência’ e ‘publicidade-participação’.

			A ideia é que a interatividade popular pode ser aprimorada não apenas com a maior visibilidade da Administração Pública (a partir dos portais de transparência ou mesmo da invocação da Lei de Acesso à Informação), mas também no contexto da governança digital, que impõe um padrão de conformidades do qual se espera atuação alinhada aos postulados normativos e extranormativos que o compõem.

			Como corolário, tem-se o princípio da eficiência, que ganha reforço axiológico a partir dessa base não-tecnocrata, com viabilidade obtida pelas políticas públicas empreendidas no sentido de se ter uma população mais educada digitalmente e mais preparada para enfrentar os desafios impostos pelas novas tecnologias, cogitando-se do chamado “e-future”.

			Outra vez, a inovação pública vem à tona e denota os perigos que um festejo incalculado à eficiência pode acarretar em função dos perigos da adoção de parâmetros abertos a nível de governança pública. Os limites de compreensão do princípio da eficiência, segundo o autor, são afetados pela intenção regulatória desmedida e amplíssima, resultando em uma suposta, mas não proclamável, insuficiência do civil law para o enfrentamento das conjecturas desse novo modelo social, arraigado na dependência tecnológica e no incentivo exacerbado à inovação.

			Eticidade, Socialidade e Operabilidade – os três parâmetros ilustrativamente importados pelo autor, para o direito administrativo, a partir das acepções que conduziram à reforma do direito privado – apontam para a consolidação de um macrossistema de direito público capaz de realçar tais institutos para, finalmente, viabilizar o tão discutido “novo” direito administrativo.

			Ao se admitir a governança pública como acoplamento estrutural do princípio da legalidade, viabiliza-se o necessário realce à prevenção de ilícitos. Ao se primar pela consensualização como locus para a reformulação do princípio democrático, permitindo a reaproximação entre Administração e administrados, tem-se o robustecimento necessário da impessoalidade e da moralidade nos processos decisionais. A procedimentalização, identificada a partir de um princípio da publicidade potencializado pela transparência pública, que muito se beneficia das novas tecnologias para ser, ademais, eficiente, mas sem se prender aos vetustos preceitos de ‘governo eletrônico’, finalmente, consolida o aprimoramento ao qual o autor dá o nome de “Administração Pública Digital”.

			Tendo por base essas brevíssimas considerações, o que se pode dizer é que a proposta metodológica adotada pelo autor, quando do desmembramento do tema-problema em três linhas-mestras de investigação, demonstra que o aperfeiçoamento do Regime Jurídico Administrativo é bem mais que uma singela tendência! Trata-se, em verdade, de uma necessidade premente para o enfrentamento dos riscos já vivenciados nesse hodierno modelo de sociedade tecnológica.

			Nessa rica obra, a exploração trazida por José Faleiros Jr. possui o cariz inovador que somente as Teses mais bem elaboradas costumam apresentar. Aliada à riqueza bibliográfica, destaca-se a capacidade do autor de condensar temas extremamente complexos em fórmulas claras e bem estruturadas, que certamente contribuirão para dar a tônica das reflexões mais atuais em torno do direito administrativo brasileiro.

			Fica o convite ao amigo leitor para que se dedique, com calma, à assimilação do texto que se segue. Este livro é, sem dúvida alguma, largo manancial de substratos teóricos que impõe leitura cautelosa e pormenorizada de conceitos, problematizações e possíveis soluções para uma estrutura de sociedade hipercomplexa, mas que já está presente no cotidiano de cada um de nós.

			É obra obrigatória para todo profissional e estudioso do direito, tamanha a pertinência dos aspectos justecnológicos explorados para a trazer luz e compreensão a fenômenos tão complexos.

			Uberlândia, junho de 2020.

			Luiz Carlos Figueira de Melo
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			INTRODUÇÃO

			A sociedade da informação é um fenômeno inescapável e seus efeitos têm gerado desdobramentos sobre todos os âmbitos da vida em sociedade, alterando o modo como os indivíduos relacionam-se entre si, e, como não poderia deixar de ser, com o Estado.

			A gênese da Internet, a partir dos incrementos tecnológicos, remonta ao Século XX e ao início do fenômeno globalizatório, no qual as corporações passaram a se integrar dinamicamente em transações internacionais, deflagrando a nova sistemática corporativa vislumbrada até os tempos mais recentes.

			Ao longo de várias eras, a integração computacional e a facilitação do acesso dos cidadãos ao ambiente virtual propiciaram a captação de um volume de informações, de forma estruturada ou não, formando o que se convencionou chamar de big data. Porém, a grande preocupação que surge não diz respeito à quantidade de dados, mas ao tratamento dispensado pelas grandes corporações às informações, demandando intervenções estatais para regulamentar determinadas relações jurídicas e proteger direitos fundamentais.

			Nesse ponto reside o problema que a presente pesquisa se propõe a investigar: sendo certo que há grande descompasso entre o avanço tecnológico e a capacidade estatal de legislar para tutelar novas contingências decorrentes da tecnologia, como inovação e regulação poderão coexistir?

			Deve-se ponderar que a maioria dos cidadãos sequer sabe a quantidade de dados pessoais seus que estão disponíveis na web e que podem ser utilizados para finalidades ilícitas ou abusivas, em flagrante violação à privacidade. Também não se cogita mais de uma Administração Pública engessada e ineficiente, incapaz de atender às novas demandas sociais com a celeridade necessária. Por tal motivo, a criação de marcos regulatórios tem sido a resposta apresentada com o fito de assegurar a plena liberdade do indivíduo na sociedade da informação, reequilibrando a assimetria informacional causada pelo intenso uso de dados pessoais e, ainda, visando ao favorecimento do fluxo de dados pessoais entre entidades que respeitem as garantias do cidadão sobre seus próprios dados.

			Nesse contexto, foram editadas importantes regulamentações no Brasil, sendo a primeira delas a Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014 (o chamado “Marco Civil da Internet”) e, posteriormente, o Decreto nº 8.771/2016, que a regulamentou. E, mais recentemente, a Lei nº 13.709, de 14 de agosto de 2018 (a chamada “Lei Geral de Proteção de Dados”), posteriormente alterada pela Medida Provisória nº 869, de 27 de dezembro de 2018. Noutros contextos, não se pode deixar de mencionar a recente reforma à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, realizada pela Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018 (“Lei de Segurança para a Inovação Pública”), ou mesmo a Medida Provisória nº 881, de 30 de abril de 2019 (“Declaração de Direitos de Liberdade Econômica”).

			A baliza essencial do civil law, consubstanciada na edição de regulamentos capazes de trazer solução efetiva aos conflitos inter-relacionais, perde forças com a instantaneidade proporcionada pelas Tecnologias da Informação e Comunicação.

			Assim, não se esgota o tema com a criação de regulamentações preliminares da Internet no país, ou mesmo com a tentativa de criar regras para dissociar o Estado da livre iniciativa, primando pela liberdade econômica, pois não são raros os exemplos de novas contingências e desafios à tutela jurídica de direitos fundamentais, que enfrentam carência de delimitação axiológica quando necessários para dar solução às mais variadas relações virtuais.

			Evidentemente, o chamado ‘direito digital’ reúne uma série de temas dos mais diversos ramos do direito, sendo desafiado à resolução de inúmeros problemas contemporâneos – e muitos deles guardam pertinência com o direito público. Nesse sentido, melhor detalhando o problema objurgado, destaca-se que é flagrante a necessidade de se investigar a suficiência do labor regulatório estatal para a pacificação social a partir da tutela dos mencionados conflitos.

			A hipótese de pesquisa encontra justificativa na necessidade de que sejam estabelecidas diretrizes sólidas para a implementação de reformas que viabilizem atuação estatal condizente com a nova sociedade da informação. Para isso, são apresentadas três linhas-mestras: (i) a implementação de políticas de governança (compliance) para a proliferação de uma cultura de conformidades que previna ilícitos; (ii) a consensualização lastreada em aparatos tecnológicos, visando à aproximação do povo (verdadeiro detentor do poder) aos processos decisionais para elevar sua legitimidade; (iii) a procedimentalização digital, permitindo uma revisitação da clássica disciplina dos atos e processos administrativos a partir dos primados da transparência e da celeridade, em substituição à tecnocracia.

			Em vista desses apontamentos, almeja-se investigar os inúmeros aspectos jurídicos envolvidos na utilização de novas tecnologias relacionadas às atividades administrativas, com vistas a mostrar as diversas questões proporcionadas, com soluções adequadas – sob o ângulo do direito administrativo – às linhas gerais de um novo regime jurídico capaz de unir a função administrativa às novas tecnologias informacionais e comunicacionais.

			A adoção de políticas de compliance na Administração Pública é apresentada como possível resposta ao quadro sistêmico de cometimento de ilícitos e às dificuldades de suplantação de suas violações com a atuação repressiva, demandando a inserção de parâmetros éticos que enrijeçam a sistematização do direito público para além da estrita legalidade, atuando como ‘espinha dorsal’ de um modelo hodierno de Administração Pública que não se limita aos cânones econômico-administrativos do modelo meramente gerencial.

			Iniciativas de governança pública já estão sendo implementadas, com destaque para o Decreto nº 9.203, de 22 de novembro de 2017, que fixa conceitos de governança pública, valor público, alta administração e gestão de riscos (artigo 2º); estabelece os princípios e diretrizes da governança pública (artigos 3º e 4º), bem como os mecanismos para o seu exercício (artigo 5º); atribui à alta administração a incumbência de implementar e manter mecanismos de governança (artigo 6º); e dispõe sobre a composição, funcionamento e atribuições do Comitê Interministerial de Governança – CIG (artigo 7º e seguintes).

			Aspectos nucleares dessa norma, como a motivação e a responsabilidade são apresentados como caracteres para a garantia do fluxo contínuo da melhoria dos afazeres do Estado, a partir de comprometimento e eficiência do atuar dos agentes públicos. Na mesma medida, a responsividade, que se norteia pela atuação estatal eficiente e sintônica aos anseios da sociedade civil se apresenta atrelada aos parâmetros de transparência e exigência da prestação de contas aos destinatários das políticas públicas (accountability).

			A formatação de um modelo de atuação voltado aos caracteres da Socialidade, Operabilidade e Eticidade, como ocorreu no direito privado, perpassa pela consolidação de um macrossistema de direito público que dê realce a esses novos institutos para viabilizar o tão discutido “novo” direito administrativo, tendo a governança como premissa acoplada à legalidade estrita para voltar olhares à prevenção (e não à repressão) de ilícitos.

			Noutro passo, a segunda linha-mestra da hipótese de pesquisa recorrerá ao fundamento da cidadania, contido no artigo 1º, inciso II, da Constituição da República de 1988, para analisar a expansão da consensualização na Administração Pública como novo paradigma de garantia da participação popular, em substituição ao modelo impositivo e unilateral de tomada de decisões administrativas.

			O controle popular da Administração Pública ainda não é uma realidade muito evidente no Brasil. No entanto, com a evolução empreendida na sociedade e na forma pela qual os cidadãos se relacionam com o Estado, seu crescimento mostra-se cada vez mais acentuado, o que denota a relevância também crescente de seu estudo.

			Este tema tem sua gênese na descentralização das decisões políticas, que se implementou com o advento da Constituição da República de 1988, aliada a uma nova forma de interpretar o Estado Democrático de Direito, garantindo abertura para esta forma mais democrática de controle do Estado.

			Nesse contexto e, invocando a noção de que ao homem se impõe o convívio em sociedade, com seus semelhantes, é possível compreender o quão importante é a tomada de decisões para direcionar os rumos da sociedade como um todo orgânico, cuja ordem entre as partes coordena o convívio social, garantindo a plenitude harmônica e buscando alcançar o objetivo precípuo do interesse público: o bem comum.

			O interesse público se revela como fator imprescindível para viabilizar a conservação da vida em comunidade, uma vez que busca, por meio da atuação estatal, propiciar, na máxima medida possível, um convívio harmonioso e organizado entre os seus membros. Desse modo, a Administração Pública, orientada por essa premissa, deve buscar alcançar da melhor forma seu fim último, mesmo que sejam vários os entraves e barreiras que se imponham à sua atuação. É com base nisso que se fala, por exemplo, em um direito fundamental à boa Administração Pública – premissa essencial para o presente trabalho.

			Nesse norte, diversos princípios que compõem a base estrutural de funcionamento da Administração Pública serão revisitados e confrontados com as diversas situações reais da contemporaneidade, com preceitos basilares resultantes do sistema constitucional vigente para além dos limites temáticos deste estudo, uma vez que se problematiza a necessidade de desconstrução do modelo de Estado até então vigente.

			Inegavelmente, as constantes mudanças que marcam os processos humanos e a gama plural de interesses da sociedade atual densificam os desafios impostos ao Estado que, ao atuar na representação do povo, deve buscar atender aos anseios sociais de forma eficiente, acompanhando as mudanças do contexto social, inclusive modernizando sua estrutura de tomada de decisões com vistas à realização do ideal democrático, sempre em sintonia com os princípios que consagram a Administração Pública democrática.

			Destarte, com o surgimento de uma sociedade multifacetada e dos movimentos sociais daí emersos, os cidadãos deixam de ser meros espectadores e passam a participar e influenciar as decisões administrativas relacionadas às políticas públicas. Neste ponto reside a ideia de consensualidade, Administração consensual ou soft administration, expressões que refletem um novo paradigma de democracia participativa, no qual o Estado, ao invés de tomar decisões unilateralmente, utilizando-se do ato administrativo de plano, cria incentivos ou atrativos para que os cidadãos se interessem pelo debate de questões de interesse comum.

			A terceira linha-mestra da hipótese possui contornos instrumentais que se debruçam sobre a revisitação dos institutos tradicionais da atuação administrativa – atos e processos administrativos –, que constituem o cerne da chamada procedimentalização, com o propósito de indicar como as Tecnologias da Informação e Comunicação irradiam efeitos sobre a sistemática que rege a Administração Pública.

			A existência de um vasto conjunto de bases jurídicas que circundam a atividade administrativa gera desdobramentos claros sobre os atos e processos administrativos, dois institutos fundamentais da atividade pública, na medida em que se passa a utilizar o suporte eletrônico para o registro de requerimentos e decisões, rompendo com o clássico uso do papel, observando-se, ainda, a implementação de assinaturas eletrônicas, a automatização e o uso de métodos telemáticos para o relacionamento entre o cidadão e a Administração Pública.

			Nesse campo, discorrer-se-á sobre os impactos deste processo, intensificado na hodierna sociedade da informação, a ponto de se poder vislumbrar uma situação social perigosa, na qual a combinação de política administrativa de governo e ideologia tecnocrática levam ao desaparecimento da distinção elementar entre a práxis comunicativa e a ação técnica, impondo uma revisão nuclear das bases jurídicas que permitem o implemento desses modelos técnicos em harmonia com a principiologia que rege o atuar administrativo.

			Para além do deslumbramento provocado pela inovação, é preciso ter em conta os riscos do inadvertido implemento de soluções tecnológicas que possam, ao fim e ao cabo, romper as balizas estruturais que sustentam o próprio labor estatal. Sem se precipitar na invocação vazia do princípio da eficiência, impõe-se ao operador do direito um olhar crítico sobre a procedimentalização para que não se prolifere a tecnocracia.

			Com base nisso, atos e processos administrativos precisam atuar de forma positiva, harmonizando os resultados alvissareiros da inovação tecnológica às exigências próprias do Estado de Direito, mas de modo a não impor uma desconstrução da importância do atributo da imperatividade, muito menos de negar a existência do poder extroverso do Estado, uma vez que tais elementos, embora se façam necessários na atuação do Poder Público, devem ser compatibilizados com a nova lógica do consenso.

			O objetivo geral da pesquisa é a revisitação da estrutura de sustentação do direito público, a partir da identificação de três grandes bases fundamentais de seu funcionamento, para contrastá-las com os impactos das novas tecnologias e para identificar sua harmonização na nova sociedade da informação.

			Em linhas mais específicas, procurar-se-á delimitar os limites do contexto informacional para a reestruturação social, em análise que se iniciará pela investigação histórico-evolutiva da formatação do Estado, culminando no período atual, em que os reflexos da chamada Quarta Revolução Industrial fizeram florescer as nuances propiciadoras de todas as mudanças indicadas.

			Do ponto de vista conceitual, procurar-se-á estabelecer as premissas essenciais para a investigação dos conceitos de governança, consensualidade e procedimentalização, sempre com apontamentos histórico-evolutivos condizentes com a análise propugnada.

			Ainda, far-se-á, quanto a cada uma das linhas-mestras da hipótese de pesquisa, densa problematização dos aspectos essenciais da estrutura de Estado que cada qual atinge, revisitando conceitos, contrastando-os às novas aplicações tecnológicas e aferindo sua pertinência ou necessidade de reformulação.

			Enfim, analisar-se-á, como objetivo específico desta pesquisa, se a formação de um ‘direito público digital’ é caminho adequado e profícuo para a ciência do direito, em especial com as profundas alterações institucionais que implica.

			A pesquisa utilizará o método de abordagem histórico-sociológico, com análise bibliográfico-doutrinária. Ao final, serão apresentadas as considerações finais, das quais se procurará extrair uma compreensão mais assertiva quanto à problemática explicitada.

			No primeiro capítulo, será analisada a evolução social, com abordagem histórico-evolutiva relacionada ao desenvolvimento humano, às relações intersubjetivas – que se tornaram cada vez mais organizadas e regidas por um conjunto de normas próprias – e às etapas de criação do Estado, com o fito de estabelecer uma ordem normativa para cada povo rumo à própria emanação do propósito humano de viver em sociedade, com regramentos específicos criados para a manutenção da paz social e para a preservação do indivíduo e de suas relações. Ainda, serão analisados os impactos que cada grande Revolução Industrial representou, do ponto de vista tecnológico, para a evolução do Estado, do direito público e para a reformulação de institutos jurídicos clássicos.

			No segundo capítulo, tomando o princípio da legalidade como premissa de contraste, serão analisados os aspectos fundamentais da implementação de políticas de governança (compliance) nas rotinas administrativas estatais, com atenções fortemente voltadas à prevenção de ilícitos e à profusão de boas práticas como cultura institucional.

			No terceiro capítulo, a análise se debruçará sobre a legitimidade decisional, com proposições lastreadas na consensualização para reaproximação dos cidadãos aos afazeres estatais – algo que pode ser otimizado pela presença da tecnologia – com vistas ao reforço da confiança depositada em cada processo de tomada de decisão.

			No quarto capítulo, far-se-á abordagem específica sobre os efeitos da tecnocracia sobre atos e processos administrativos, indicando-se a viabilidade de um ‘governo eletrônico’ como proposta de melhoramento procedimental para a garantia do adequado funcionamento da máquina pública.

			Ao final, sempre tendo por premissa o direito fundamental à boa Administração Pública, serão indicados os resultados da pesquisa, com formulações relacionadas às linhas-mestras desenhadas na hipótese de pesquisa.

		



			Capítulo 1

			O DIREITO PÚBLICO NA HISTÓRIA: 
DO ESTADO LIBERAL À SOCIEDADE 
DA INFORMAÇÃO

			Antes de adentrar à discussão nuclear da pesquisa, impõe-se breve estudo histórico-evolutivo acerca da formação do Estado, de sua evolução, de suas bases teóricas fundamentais e dos reflexos da tecnologia em suas inúmeras etapas.

			Nesta breve digressão, não se buscará discernir acerca da construção kelseniana de Estado e de sua precedência à ordem jurídico-social, pois o Übermensch, para todos os efeitos que interessam à investigação, expressa um aspecto marcado pela “oscilação” 1 que a Escola de Viena, da qual Hans Kelsen é o maior expoente, avalia do ponto de vista de estruturas espirituais (ou ordenamentos de sentido), impertinentes à proposta de mera revisitação histórica. 

			Impõe-se, na esteira do que indica Arthur Kaufmann, considerar o direito como a “estrutura das relações nas quais os homens estão uns perante os outros e perante as coisas”2, a ponto de se justificar uma apreciação da formação do Estado, do ponto de vista ontológico, a partir das relações nele constituídas – e, para o direito público, isto se dá após a derradeira etapa de sobrevida do Antigo Regime.

			1.1	O Estado medieval e a irresponsabilidade absoluta

			O surgimento do direito administrativo perpassa pelo estudo do instituto da responsabilidade civil, remontando ao período dos reis, quando não se cogitava de qualquer espécie de responsabilização do soberano.3 Segundo Guido Zanobini, “o termo responsabilidade serve para indicar a situação toda especial daquele que, por qualquer título, deve arcar com as consequências de um fato danoso”.4 Sendo o soberano uma figura infalível e que materializava o próprio Estado naquele período, inexistia razão para qualquer tipo de formulação dogmática de um ‘direito público’.

			Segundo Maurice Hauriou, o aspecto fundamental desse período histórico está conectado a uma distinção entre a capacidade de se obrigar e de ser responsável e de uma capacidade de adquirir, que está atrelada à personalidade jurídica, cerne de todas as capacidades.5 E, em exercício retrospectivo, afigura-se de clareza hialina o caráter hermético da configuração do Estado medieval, que não permitia qualquer tipo de cogitação acerca da responsabilização da figura que personificava o próprio Estado: “L’État c’est moi” 6 (o Estado sou eu), dizia o famoso brocardo francês atribuído a Luís XIV, denotando a assunção do poder em gradação que tornava impensável a prática de qualquer ato passível de questionamento ou apto à falibilidade da parte do rei7 – figura soberana que materializava o Estado – não se sujeitando, ele próprio, às mesmas regras impostas aos súditos. 

			Sabe-se que o princípio da separação dos poderes norteava os rumos desta concepção, ditando que a sustentação da responsabilidade estatal importaria a censura ou o julgamento dos seus atos – atividade que era totalmente defesa ao Judiciário8 – e que tornava juridicamente inviável qualquer pretensão deste tipo, contribuindo ainda mais para a prevalência da imagem do Estado supremo e intocável.9

			Para Zanobini, por vezes, falava-se no caráter ético-jurídico do Estado, o que excluiria ele próprio, porque nunca poderia editar atos que fossem considerados ilícitos; por outras tantas vezes, falava-se na função que é inerente ao Estado e que diz respeito ao dever de criar o direito, missão incompatível com qualquer atividade afrontosa ao direito e à legalidade; sob um terceiro viés, também falava-se no caráter publicístico da personalidade do Estado, que impediria sua sujeição a um princípio de direito privado, como o da responsabilidade por dano – que já vinha sendo desenvolvida no direito privado, mas sequer germinava no âmbito público.10

			Também no direito inglês, traduzido nas ideias de Thomas Hobbes, desde o período medieval, já se entendia que o Estado tem seu início e seu fim no soberano, que é, ao mesmo tempo, “legislador e juiz supremo”, nele se concentrando todo o poder de criação da norma e também a supremacia de sua aplicação aos súditos.11-12

			Graças à jurisprudência francesa, que se pronunciou em alguns casos emblemáticos, uma nova teoria se firmou e foi ocupando a lacuna da antiga era de irresponsabilidade estatal.13 A título de exemplo, importante citar os casos “Rotschild”, de 1855, e, principalmente, os casos “Blanco”, de 1873 e “Feutry”, de 1908. Destes três casos, o que ganhou mais relevância e repercussão doutrinária e jurisprudencial14 foi o da menina Agnès Blanco15, que abriu as portas para a consideração da primeira tese jurídica da autonomia do direito administrativo.16 É nesse mesmo período que começa a germinar a ideia de independência disciplinar, na Inglaterra, entre o direito administrativo e o constitucional frente ao grande contexto do direito público.17

			Se a frase de Luís XIV marcou o ponto de partida da irresponsabilidade estatal, foi a frase de “Frederico o Grande, de que o príncipe nada mais é que o primeiro servidor do Estado”18 o marco final do referido período.

			1.2	O nascimento do direito administrativo e sua construção nos Séculos XVII e XVIII

			As investigações sobre a gênese do direito administrativo remontam à transição do Antigo Regime para a formação do Estado Liberal, se materializando a partir da influência iluminista que culminou na consolidação do ‘contrato social’ sinalizado por Jean-Jacques Rousseau19 e que deu origem à dicotomia entre direito público e direito privado – em que pese o segundo tenha sido fonte saudável para a maturação do primeiro.

			Com a superação da escolástica e do Antigo Regime, “o poderoso florescimento das ciências naturais e a chegada do capitalismo inicial, no princípio da modernidade, significaram uma ruptura total no panorama intelectual.”20 Foi uma época de migração do vetusto pensamento lastreado no direito natural para nova era baseada na visão positivista, em que “o direito como síntese de normas positivas pressupõe a existência de uma fonte criadora de normas” 21, na qual ganharam proeminência autores que herdaram as bases dogmáticas do período precedente, mas que foram capazes de contribuir fortemente para o alvorecer da nova era, tais como Nicolau Maquiavel (1469-1527), Hugue Doneau (1527-1591), Jacques Cujas (1522-1590), Jean Bodin (1530-1596), Luís de Molina (1535-1600), Francisco Suárez (1548-1617), Hugo Grotius (1583-1645), Thomas Hobbes (1588-1679), Samuel Pufendorf (1632-1694) e Jean Domat (1625-1696).22

			Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, 

			[a] característica mais marcante daquele período era a separação do ordenamento a partir de uma summa diviso: a dicotomia entre direito público e direito privado. Esta divisão tradicional, que vem acompanhada de outras a ela ligadas, tais como Estado e sociedade, autoridade e liberdade, política e economia, direito e moral, entre outras, justifica-se do ponto de vista de um Estado liberal, não interventor, que serve apenas à proteção do livre jogo econômico. 23

			A cultura europeia, na transição entre os séculos XVII e XVIII foi determinantemente marcada pelo Iluminismo (Lumières, Illuminismo, Aufklärung), cuja estrutura cultural poderia ser caracterizada com a máxima simples de Immanuel Kant: “ouse conhecer” (sapere aude).24 Sobre isso se tratará nos tópicos subsequentes.

			1.2.1	A Era das Reformas

			A segunda metade do século XVIII caracterizou-se por um duplo direcionamento no campo do direito europeu. De um lado, o ius commune era marcado pelo rico manancial de fontes e pelo corpo de doutrinas que, embora ainda estivesse vivo, mostrava sinais cada vez mais evidentes de uma crise que alguns autores, como o francês François Hotman, já haviam insinuado há tempos (desde o Século XVI), e para a qual observadores mais recentes, como Muratori, na Itália, já em meados do Século XVIII, também chamaram a atenção.25 

			Por um lado, a crise era de certeza, resultante do grande emaranhado de fontes e doutrinas acumuladas ao longo dos séculos, e, por outro lado, era uma crise de conteúdos26, fruto das novas convicções compartilhadas e das novas exigências dos poderes políticos e da sociedade, com seus anseios por liberdade.27 

			Esse foi um período crítico e de intenso conflito religioso, em que o caráter da associação humana coletiva foi colocado em questão. O momento histórico é marcado pela crescente historicização, racionalização e secularização do pensamento político.28 

			Isso propiciou o florescimento de propostas de reformas em uma ampla gama de setores da sociedade: da relação entre a Igreja e o Estado às instituições da aristocracia da época; do sistema penal ao direito civil; do direito da família ao direito econômico. Tudo mudou drasticamente, criando as condicionantes para que se questionasse o papel do direito natural e da visão escolástica na configuração do pensamento jurídico.29

			Nesse contexto, o desenvolvimento do pensamento científico baseado nas inovações seminais do Século XVII na matemática, na física e na medicina deveria conduzir, no século XVIII, a uma rica troca entre conhecimento puramente científico e novas tecnologias de produção, sem as quais não teria havido uma revolução industrial que, por sua vez, causaria a “grande divergência”30, no Século XIX, entre a Europa e outras culturas, como a chinesa, cujas raízes históricas são profundamente diversas.31

			Conforme já se sinalizou nas primeiras linhas deste capítulo, com a Revolução Francesa, a fundação constitucional da soberania foi modificada pela primeira vez na Europa continental, implicando verdadeira ruptura com o chamado Antigo Regime.32 Uma característica central desta fase histórica foi o declínio definitivo do sistema do ius commune, entre o final do Século XVIII e o início do Século XIX, que prescindia de grandes codificações para o direito privado (e até mesmo para o penal e o processual), em virtude da preponderância de grande interação entre costumes e leis locais.

			Teve início, nesse período, o processo sistemático de ordenação em um pequeno número de leis claras e abrangentes, códigos verdadeiros, redigidos de forma assertiva, na língua do país respectivo. O aspecto mais significativo era que os códigos substituíam todas as fontes precedentes (diferentemente das ordenações dos soberanos medievais e dos primeiros tempos modernos), ou seja, não podiam mais ser integradas a outras fontes do direito: advogados e juízes teriam que extrair as regras da defesa, da acusação e do julgamento de um caso exclusivamente dos próprios códigos. A lei europeia continental entra então na ‘era das codificações’33, que viria a caracterizá-la por dois séculos, a partir do advento do Code Civil francês, de 1804, que materializou a noção de cidadão com o fito de “suprimir desigualdades provenientes da distinção entre a realeza e as classes inferiores”.34

			1.2.2	O ‘espírito das leis’, de Montesquieu

			O ano da primeira edição de uma obra que teria um impacto imenso na Europa poderia ser tomado como o início da nova face do Iluminismo que florescia: L’Esprit des Lois, de Charles de Secondat, barão de Montesquieu (1689-1755) foi publicado pela primeira vez em 174835 e teve grande importância para a formação do Estado Moderno.36 As páginas de Montesquieu sobre a constituição britânica, resultantes da pesquisa do autor durante a permanência em Londres, estão entre as mais importantes do livro, porque pela primeira vez a constituição inglesa não escrita foi descrita por um intelectual continental.37

			Sobre isso, a doutrina comenta:

			O objetivo do Esprit des lois era mostrar que as leis positivas eram dignas de reconhecimento, mas que tinham uma certa lógica por trás delas. Montesquieu investigou, como ele colocou no subtítulo de seu livro, a “relação que as leis deveriam ter com a constituição de cada governo, assim como com os pesquisadores, o clima, a religião, o comércio e assim por diante”. Enquanto Montesquieu desenvolveu esse princípio de muitas maneiras diferentes, a primeira parte (composta pelos oito primeiros livros) do Esprit des lois foi tomada mais especificamente pelo desenvolvimento de uma tipologia de sistemas políticos e como eles divergiram estruturalmente uns dos outros. Montesquieu distinguiu entre repúblicas, monarquias e despotismos. Todos esses três tipos de governo, ele afirmou, tinham sua própria “natureza” particular e “princípio”, o que os tornava diferentes uns dos outros. Assim, o estabelecimento e a preservação de um regime republicano requeriam uma sociedade com certas características que eram diferentes daquelas necessárias para o estabelecimento e preservação de monarquias ou despotismos.38

			Diferentes orientações teóricas podem ser discernidas no trabalho de Montesquieu. Alguns princípios são por ele considerados de primazia absoluta, como o da liberdade, sublimado no bem-estar do indivíduo e da sociedade e com inspiração extraídas teorias do direito natural e com validade universal39, a exemplo de sua teoria constitucional da separação de poderes ou de sua manifesta admiração pelo júri popular ou pelos princípios da legalidade e proporcionalidade no direito penal.

			O autor defende a busca da paz, por ele considerada “a primeira lei natural, dado que os homens se sentem fracos, frágeis, inferiores, donde provém o desejo de preservação, segunda lei natural, e por isso evitam a guerra.” 40

			Nesse aspecto, as conexões entre o pensamento de Montesquieu aos escritos de Tocqueville e Beccaria são evidentes. O primeiro autor acentua suas ponderações sobre os reflexos da democracia francesa para a geração da igualdade, aspecto preponderante em sua visão quanto à formação do Estado – analisado à luz de suas condições sociais.41 O segundo, a seu turno, inicia sua obra afirmando a necessidade de divisão equânime das vantagens de uma sociedade dentre todos os seus membros; entretanto, alerta para a dificuldade, inerente à condição humana, de equalização do poder42, de modo que, “somente através de “leis boas” é que se consegue obstar tais abusos e, mais uma vez, a natureza humana tende a seguir o caminho contrário, pois tal raciocínio (das leis boas) findam por estar nas mentes de poucos (paixões da minoria).” 43

			Montesquieu não acreditava que a distinção entre uma monarquia e um despotismo dependesse da personalidade do regente, do respeito dele ou da falta de respeito pela lei, como a ciência política aristotélica tradicional ensinava.44 Todos esses elementos em Montesquieu coexistiram com a consciência da natureza histórica do direito, que se manifesta de diferentes maneiras, em diferentes momentos, em diferentes países. Para o autor, até mesmo a lei das nações (ius gentium) não teria condições uniformes e universais, na medida em que cada país teria suas próprias leis, normas e costumes, ainda que houvesse uma relação forte e essencial entre os regimes político e legal.45 Nessa linha, o autor pontua que teria sido precisamente através de um levantamento da experiência histórica que se tornou possível reconstruir, empiricamente, mas com uma intenção científica, a relação entre as formas de governo e as normas de direito público e privado – e, retomando o pensamento de Tocqueville46 com apoio nos escritos de Hannah Arendt, nota-se que é isto que torna tão evidente a influência de Montesquieu na formação do pensamento (e dos eventos) que culminaram nas Revoluções Francesa47 e Americana.48

			1.2.3	O contrato social, de Rousseau

			Uma fase significativa da nova cultura do Iluminismo foi marcada pelo grande projeto da Encyclopédie.49 Sob a direção de dois intelectuais de origens diferentes – Denis Diderot e Jean-Baptiste d’Alembert – a obra foi publicada ao longo de quinze anos, com início no ano de 1750, e envolveria vários dos proeminentes intelectuais franceses do período, no intuito de ampliar novos horizontes culturais. No campo do direito, as inscrições editadas por Louis de Jaucourt refletem muitos pontos de vista do direito natural e dos escritos de Montesquieu; já o Droit de la nature, escrito por Diderot, constitui uma interessante síntese do pensamento antigo e do início da modernidade sobre o assunto.50

			Bertrand Russell diz que “a Enciclopédia é o símbolo do iluminismo do século XVIII. A ênfase é posta na discussão fria e racional, e o objetivo é trabalhar para que a humanidade alcance novas e mais felizes perspectivas.” 51

			Além dos franceses, um autor originalmente de Genebra contribuiu substancialmente para a Encyclopédie: Jean-Jacques Rousseau (1712-1778).52 A partir de seus escritos, foram vislumbradas as linhas preliminares do direito público moderno53, cujo foco foi direcionado à disciplina entre o público e o privado, partindo da formação de uma “vontade geral” (volonté générale) delineada pela unidade de fins54, na medida em que o Direito é um imperativo público que se constitui a partir da sociedade, que precisa agir para garantir a organização política necessária à delimitação de freios ao poder governamental.55

			A principal obra de Rousseau marcou uma mudança significativa no pensamento político e na organização do poder.56 O Contrat Social foi concebido como parte de um trabalho maior nunca concluído pelo autor. Sua publicação ocorreu em 1762 e as ideias expressadas nas poucas páginas do ensaio ganharam proeminência após a Revolução Francesa57, sendo amplamente contrastadas ao pensamento de Thomas Hobbes (1588-1679)58, para quem a liberdade do homem (“lobo” do próprio homem) em seu estado natural prejudica sua própria vida e as vidas dos demais membros da sociedade, sendo necessária a presença de um Estado absoluto para a manutenção da ordem e do controle contra a guerra. 59-60

			Sobre isso, diz a doutrina:

			Rousseau discorda fundamentalmente de Hobbes sobre as circunstâncias da fundação. Imediatamente antes que o pacto para estabelecer o governo fosse elaborado, a humanidade não vivia em um estado de natureza, como Hobbes alegara, mas numa forma primitiva de sociedade na qual, alimentada por disputas por terra, existia conflito.61

			Mister a menção, ademais, do contraste quanto aos escritos de John Locke (1632-1704), que entende que a soberania já nasce da formação do Estado, na medida em que o Direito natural originário não é completamente suplantado pelo novo Direito estatal. Segundo Locke, o que se almeja é “unir-se em sociedade com outros que já se encontram reunidos ou projetam unir-se para a mútua conservação de suas vidas, liberdades e bens”62; dessa concepção se extrai o conceito lockeano de propriedade e uma das balizas conducentes à formação do Estado enquanto “ato de liberdade de decisão e princípio de sobrevivência e preservação”.63 

			Não é por outra razão que os três autores analisados neste tópico são chamados de contratualistas.64 A premissa do “Contrato Social” é uma proclamação anunciando o ponto de vista do livro, pois, para Rousseau, a vida em sociedade e a submissão do indivíduo aos ditames do contrato social não são escolhas livres feitas em algum momento do passado, mas uma necessidade objetiva, pois a soberania pertence a quem deu vida ao contrato: o “povo” como um todo, não o rei.65

			1.2.4	O Rechtslehre, de Kant

			Immanuel Kant (1724-1804) é um dos pensadores mais relevantes para a compreensão das bases fundamentais da formação estatal no período sob estudo. A filosofia moral e política do autor está inserida no idealismo alemão, apoiado na premissa de liberdade. Por essa razão, em sua visão, atribui-se papel fundamental ao observador, que passa a estabelecer, por meio da razão e de suas impressões sensoriais, o conhecimento revelado pela natureza aos sentidos, de modo que o estado de natureza é, portanto, um estado de ausência de direito (status justitia vacuus).66 

			Dessa forma, se as leis sobre o que é de cada um prescrevem no Estado a mesma coisa que na sociedade, apenas no Estado as leis têm condições de serem realizadas, pois “o imperativo categórico, que está na base da ética de Kant, é um princípio formal. Como tal, não pode pertencer à esfera da razão teórica, uma vez que esta se ocupa dos fenômenos.” 67

			Para Kant, a distinção entre lei e moralidade68 baseava-se nas duas naturezas diferentes da obrigação: o dever moral era vinculativo em si mesmo, na medida em que derivava de uma ideia de razão que gerou o próprio impulso para cumprir, enquanto o imperativo decorrente da lei tinha elementos de constrição: o direito tinha uma natureza intersubjetiva e era inseparável de seu poder de coerção. Para Kant, nesse sentido, o Estado seria apenas uma esfera de liberdade individual baseada em direitos; em razão disso, os objetivos de bem-estar e felicidade promovidos pela ciência da polícia não fariam parte das ciências do estado. Por isso, Kant reconheceu a necessidade prática de o governo atender a certos aspectos básicos voltados a garantir segurança pública, conveniência e decência, com justificativas baseadas na manutenção da paz e na manutenção da lei.69

			A despeito disso, postulações que revolvem a um pretenso “Estado de Polícia” eram intrinsecamente incompatíveis com o período de transição da época.70 Nessa linha, indicando a sujeição do homem às leis naturais enquanto submetido ao mundo dos fenômenos, mas dela desconectado enquanto agente moral, Kant analisa, de seu ponto de vista crítico, a imprescindibilidade da experiência para a ética:

			O que marca e distingue o criticismo kantista é a determinação a priori das condições lógicas das ciências. Declara, em primeiro lugar, que o conhecimento não pode prescindir da experiência, a qual fornece o material cognoscível, e nesse ponto coincide com o empirismo (não há conhecimento da realidade sem intuição sensível); por outro lado, sustenta que o conhecimento de base empírica não pode prescindir de elementos racionais, tanto assim que só adquire validade universal quando os dados sensoriais são ordenados pela razão; — “os conceitos, diz Kant, sem as intuições (sensíveis), são vazios; as intuições sem os conceitos são cegas”.71

			No idealismo subjetivo de Kant, tem-se uma identificação entre ‘ser’ e ‘dever ser’ que não se realiza, pois se tratam de ordens de realidade distintas, cuja abordagem aponta para a liberdade humana como o fundamento ético verdadeiro e único do direito, explicando a distância entre o pensamento de Kant e o dos demais autores de proeminência do iluminismo, cujo propósito era construir um corpo coerente de lei natural no qual cada componente da estrutura legal fosse concebido em nome da razão e tendo em vista sua utilidade pública (e privada). 

			1.2.5	Os paradoxos da transição

			O argumento preponderante a justificar as barreiras para o exercício do poder político nesta etapa germinal do período moderno tem sido que, durante o século XVII, um grupo de estudiosos se baseou nas inovações metodológicas e substantivas dos pioneiros autores franceses do século anterior para produzir um novo conceito de soberania (conceito que remonta à obra clássica “Six Livres de la République”, de 1576, de Jean Bodin), dando sustentação ao conceito moderno de direito público.72 

			Nesse contexto, a soberania não deve mais ser equiparada a alguma figura transcendente que represente a exterioridade do governo, mas, sim, toda a entidade política constituída por meio de um conjunto de arranjos institucionais, cuja entidade expressa um modo autônomo de ser consubstanciado na fusão de autoridade e poder que incorpora seus próprios critérios de conduta correta:

			Tentando sintetizar as normas que então disciplinavam o exercício do poder político, podemos indicar as seguintes:

			a) O Estado, sendo o criador da ordem jurídica (isto é, sendo incumbido de fazer as normas), não se submetia a ela, dirigida apenas aos súditos. O Poder Público pairava sobre a ordem jurídica.

			b) O soberano, e, portanto, o Estado, era indemandável pelo indivíduo, não podendo este questionar, ante um tribunal, a validade ou não dos atos daquele. Parecia ilógico que o Estado julgasse a si mesmo ou que, sendo soberano, fosse submetido a algum controle externo.

			c) O Estado era irresponsável juridicamente: ler roi ne peut mal faire, the king can do no wrong. Destarte, impossível seria exigir ressarcimento por algum dano causado por autoridade pública.

			d) O Estado exercia, em relação aos indivíduos, um poder de polícia. Daí referirem-se os autores, para identificar o Estado da época, ao Estado-Polícia, que impunha, de modo ilimitado, quaisquer obrigações ou restrições às atividades dos particulares. Em consequência, inexistiam direitos individuais contra o Estado (o indivíduo não podia exigir do Estado o respeito às normas regulando o exercício do poder político), mas apenas direitos dos indivíduos nas suas recíprocas relações (o indivíduo podia exigir do outro indivíduo a observância das normas reguladoras de suas relações recíprocas).

			e) Dentro do Estado, todos os poderes estavam centralizados nas mãos do soberano, a quem cabia editar as leis, julgar os conflitos e administrar os negócios públicos. Os funcionários só exerciam poder por delegação do soberano, que jamais o alienava.73

			A lógica da soberania moderna, nesse período de transição paradoxal, deve-se enfatizar, era muito diferente da noção medieval de governo, uma vez que, enquanto o governo medieval estava ancorado pelo princípio da hierarquia, o conceito moderno de soberania, erigido sobre o fundamento do direito natural, apresentava natureza eminentemente igualitária.74 Com isso, o governo medieval recebeu sua autoridade de fontes transcendentes, ou seja, enquanto a autoridade do governo moderno estava ocupada de solucionar necessidades imanentes à unidade política do estado, o direito divino (e o natural) era suplantado pela vontade geral – emanada, como se viu, do contratualismo social.

			Jean-Claude Ricci comenta alguns paradoxos desse período de transição, retomando tudo o que se desenhou nos tópicos anteriores deste trabalho:

			Do século VIII ao século XVIII, o direito administrativo foi criado, forjado e desenvolvido ao lado do direito privado, mas como um direito substancialmente diferente do segundo. A maioria das regras atuais do direito administrativo e suas construções intelectuais datam desse período. Revolução, Consulado, Império, Era Liberal trouxeram suas “pedras” para um “edifício” que permaneceu praticamente idêntico a si mesmo no decorrer do tempo. Do Estado-gendarme ao Estado de Bem-Estar Social, a administração aparece como um “serviço” que encontra sua expressão legal decisiva com a noção de interesse geral. Tradição canônica, o surgimento dos juristas do reino, diretores de Império e estudantes atuais da ENA seguiram a mesma tradição do Estado, na França, o órgão por excelência dedicado à promoção de uma ordem social justa e equilibrada entre as forças antinômicas do indivíduo e da sociedade. Desde os primórdios da monarquia capétienne, tem havido a ideia de que as relações entre pessoas públicas e privadas devem ser governadas por regras muito diferentes daquelas que regem as relações das pessoas privadas umas com as outras, porque as pessoas públicas satisfazem o interesse geral.75

			O fato de a transição para a modernidade ter sido empreendida por juristas que se valeram das ideias gerais do direito natural, muitas vezes concebido como uma doutrina metafísica que opera de acordo com um princípio fundamental, todas as ocorrências naturais estão sujeitas a uma ordem universal subjacente que fornece uma ordenação ao mundo.76 Nessa concepção metafísica, os seres humanos, por meio da faculdade da razão, passam a exercer o papel outrora desempenhado pela moderna doutrina da lei natural, que não apenas removeu o elemento ‘divino’ do funcionamento do mundo, como também abandonou a ideia do governo civil como expressão de uma ordenação natural e também moral – criavam-se as estruturas piramidais do que viria a ser o positivismo jurídico.

			Invocando ideias modernas sobre a liberdade natural e a igualdade de indivíduos, juristas como Samuel Pufendorf transformaram a lei natural a partir de dentro.77-78 Também sob a influência de Hugo Grotius, o direito natural tornou-se uma câmara de compensação no campo da ciência, do direito e da filosofia a ser reunida em um novo tipo de filosofia civil79: a lei natural tornou-se o meio através do qual os instrumentos do moderno regime político foram criados.

			As teorias do direito natural tendem a se nortear em diferentes direções; e, para que seja concebido um campo autônomo dedicado aos afazeres de Estado, certos arranjos que sustentam o moderno conceito imanente de soberania precisaram ser revisitados. Nesse ponto reside o entrelaçamento do contratualismo rousseauniano com a essência naturalista do pensamento de Pufendorf, base para proclamações do que viria a ocorrer no Estado Liberal.80

			1.3	Sobre a liberdade e o Estado Liberal 

			O Estado Liberal se funda na propulsão do liberalismo econômico descrito por Adam Smith (1723-1790) e David Ricardo (1772-1823), com repercussões jurídicas profundas obtidas dos trabalhos de Jeremy Bentham (1748-1832) e de seu discípulo John Stuart Mill (1806-1873), especialmente em suas investigações sobre o conceito jurídico de liberdade. Seu marco preponderante foi, sem dúvidas, o dogma da separação de poderes de Montesquieu81, somado à mudança das estruturas e relações de poder.82

			O Estado Liberal foi marcado por avanços significativos em relação ao período anterior – o Ancien Régime –, conforme anota Hauriou: (i) notou-se um aumento de poder, que deixou de se concentrar nas mãos de alguns poucos soberanos; (ii) houve uma redução do número de disputas pelo poder, propiciando melhor atingimento da almejada justiça; (iii) foi possível o incremento da liberdade, com a separação de poderes.83 Com lastro no lema revolucionário francês (Liberdade, Igualdade e Fraternidade), consolidou-se um novo paradigma, explicitado com clareza nas obras de John Stuart Mill84 e Benjamin Constant85, dentre outros.

			Confira-se a descrição de Luciano Timm:

			Baseado, portanto, na autodeterminação individual (1. Autonomia da vontade), ou seja, na liberdade de contratar, esse modelo jurídico de contrato funda-se nos postulados de que todos são livres (2. Igualdade formal) para contratar-se, com quem (3. Liberdade de contratar), como e da forma (4. Liberdade contratual) que quiserem. Assim, uma vez declarada a vontade, havendo o encontro em proposta e aceitação, tout court (ou seja, independentemente de qualquer formalidade na manifestação das vontades) (5. Consensualismo), não poderia mais a parte contratante se abster do cumprimento do contrato (pacta sunt servanda) (6. Força obrigatória dos contratos), salvo as hipóteses de vícios de consentimento ou sociais, sob pena de rescisão e/ou de responsabilidade civil contratual. Mais, o contrato teria efeitos relativos apenas entre as partes contratantes (7. Relatividade dos efeitos contratuais), porque somente elas consentiam com as obrigações criadas.86

			O que se viu a posteriori, contudo, foi uma mudança do telos original do movimento revolucionário, com a ascensão da burguesia ao poder e a relegação dos ideais de igualdade e fraternidade ao segundo plano.87 A despeito disso, o novo conceito de estado que se materializou a partir daquele momento histórico encontrou lastro em postulados completamente novos e direcionados à reformulação do modus pelo qual a relação entre estado e súdito (ou Administração e administrado) se realiza.

			Bruce Ackerman indica a racionalidade como uma das primeiras balizas desse novo modelo: “Sempre que alguém questiona a legitimidade do poder alheio, o detentor do poder deve responder fazendo a pergunta.”88 O que se conclui é que esta nova fórmula é marcada por evidente generalidade, isto é, pela inserção da racionalidade nos meandros do poder, afasta-se qualquer sorte de imunidade estatal à questão da legitimidade.

			Com isso, a ideia de diálogo emanava em um novo paradigma formal – mas sob ótica individualista e baseada nos postulados liberais que impunham ao Estado o papel de devedor em relação ao indivíduo credor de certas obrigações.89 Assim, pode-se afirmar que a racionalidade é simplesmente a característica distintiva do liberalismo:

			Embora isso seja parte de um contrato social, isto é entendido apenas em termos instrumentais. Não constitui o fundamento dos direitos que emergem do processo de negociação, mas serve simplesmente como meio de induzir as partes a dar seu consentimento aos termos do contrato. De fato, as versões mais convincentes do mito do contrato tentam romper a tagarelice da negociação pré-contratual ao projetar uma situação de barganha na qual nenhum ator racional tem qualquer escolha sensata a não ser assinar na linha pontilhada. Discussão prolongada sobre termos contratuais na convenção fundadora é muitas vezes positivamente prejudicial – ela pode revelar possibilidades estratégicas para blefes e formação de coalizões que podem tornar os termos do contrato indeterminados. E é apenas a promessa de cada parte de cumprir o contrato que constitui a base de seus direitos e deveres sociais –não a conversa que precede ou segue o momento mágico da promessa.90

			Ackerman ainda aponta a necessidade de consistência como um segundo postulado essencial para a consolidação do Estado Liberal. A razão norteadora do detentor do poder em dada ocasião deve estar racional e consistentemente atrelada às razões que o levaram a tomar outras ações para buscar o poder.91

			Esse raciocínio, transportado para a noção contratualista que delimita a base fundamental do Estado Liberal se consolida com a visualização das figuras da sociedade e do estado como “dois mundos separados e estanques, cada um governado por uma lógica de interesses própria e obedecendo, por isso, respectivamente, ao direito privado ou ao direito público.”92 Com tamanha ânsia por liberdade econômica, o mercado reage à presença estatal com imperativos de segregação: floresce a ideia de que é da atividade individual que decorrem as explicações para os fatos sociais; tem-se o “individualismo epistemológico”.93 

			Tratou-se de um período marcado pela alta ebulição social, política e econômica, em meio ao qual surgiu a figura do Estado atrelada à ascensão burguesa, à predominância do mercado e à progressiva internacionalização da economia e das relações comerciais.94

			1.3.1	Autonomia da vontade e a autodeterminação individual

			Se a força-motriz do Estado Liberal é o indivíduo, a máxima busca pelo atingimento de seus interesses pessoais, e até mesmo egoístas, seria a razão essencial para a separação estatal das relações privadas.95 A economia estaria sujeita a leis naturais capazes de prover equilíbrio aos agentes do mercado, e disso, diziam, seriam extraídos frutos positivos para toda a sociedade, que seria rica se seus integrantes o fossem. Disso se obtém um distanciamento agudo da economia em relação à política, mas também em relação à moral.96

			O direito da época foi posto à disposição da economia e diversos institutos foram delineados para propiciar campo e condições férteis à proliferação de institutos legitimadores desse novo modelo de organização social. No contexto das grandes codificações, assistiu-se ao nascimento de institutos como o negócio jurídico e o contrato, e à consequente elevação da liberdade contratual ao posto de axioma central do ordenamento.97

			Segundo Paulo Bonavides,

			Com a construção do Estado jurídico, cuidavam os pensadores do direito natural, principalmente os de sua variante racionalista, haver encontrado formulação teórica capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada de que o homem desfrutava na sociedade pré-estatal, ou dar a essa liberdade função preponderante, fazendo do Estado o acanhado servo do indivíduo. (...) A sociedade, por sua vez, na teoria do liberalismo, se reduz à chamada poeira atômica de indivíduos. A cláusula kantista, do respeito mútuo da liberdade de cada um, converte-se e, domínio onde as aptidões individuais se concretizam, à margem de todo esboço de coação estatal. (...) Esse primeiro Estado de Direito, com seu formalismo supremo, que despira o Estado de substantividade ou conteúdo, sem força criadora, reflete a pugna da liberdade contra o despotismo na área continental europeia.98

			Norberto Bobbio ressalta a interação orgânica entre indivíduos e Estado, anotando que, “o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos seus poderes quanto às suas funções. A noção corrente que serve para representar o primeiro é Estado de direito; a noção corrente para representar o segundo é Estado mínimo.” 99

			Se o indivíduo é anterior ao Estado, impondo-se a necessidade de sua proteção, mas com estrita observância de seus direitos de liberdade e propriedade, tem-se a formulação de um direito fundamental, embora individual, de defesa.100 Segundo Matteucci, há três níveis essenciais para a compreensão desse momento histórico: jurídico, político e sociológico; cada qual exerce, respectivamente, uma função essencial, que é de soberania, de concentração do poder ou de administração.101

			1.3.2	Da liberdade antiga à liberdade moderna frente ao sistema conceptual de Hegel

			Nesse âmbito, se Rousseau defendia a importância da volonté générale para o conceito de democracia, fundamental é a compreensão detida do conceito de liberdade para a formulação dessa compreensão. Nesse campo, os estudos de Pierre Manent são de importância destacada, na medida em que evidenciam a construção histórica do conceito de liberdade individual nos escritos dos já mencionados Hobbes, Locke e Montesquieu para avançar às concepções de liberalismo pós-revolucionário, com análise das proposições de Constant, Guizot e Tocqueville.102

			Benjamin Constant (1767-1830), com sua renomada obra “A liberdade dos antigos comparada à dos modernos”103 se debruça a analisar traços modernos que compõem a ideia antiga de liberdade em conjunção à perspectiva nascente do individualismo nos tumultuados anos da Revolução Francesa e, embora muitos autores sustentem que Constant tentou “em vão, conciliar a intenção com a realização, a teoria com a prática e o pensamento com a experiência” (a ponto de chamarem-no de ‘Constant, l‘inconstant’)104, não se nega que suas anotações foram cruciais para simbolizar tal momento de transição.

			Se, na acepção dos antigos, a concretização da liberdade estava atrelada à distribuição do poder político de forma universal (a todos os cidadãos), com sustentação na ideia de que o exercício coletivo lhe traria maior solidez, se revela fortemente contrastante a liberdade dos modernos, vista sob ângulo oposto e que encontra seu embasamento na garantia da fruição dos privilégios privados.105

			Noutros dizeres, a liberdade dos modernos “está no direito de se submeter apenas à lei e nunca à vontade arbitrária de um ou mais indivíduos; de expressar sua própria opinião, exercer seu trabalho, dispor de seu trabalho etc.”106, sendo, em última análise, o direito do cidadão de influenciar a gestão governamental, o que revela a preocupação do autor com a separação entre Estado e sociedade civil.

			Tudo isso se contrasta e ganha contornos relevantes quando se avança aos estudos de liberdade propostos por Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831)107, que antagoniza a posição eminentemente individual do conceito de liberdade, contrastando o papel da sociedade civil no cotejo analítico com o papel do Estado e o fundamento da soberania, pois, para o autor, é o Estado que “funda” o conceito de povo, e não o oposto:

			Se o Estado fosse considerado permutável com a sociedade civil e suas características decisivas fossem consideradas como a segurança e a proteção da propriedade e da liberdade pessoal, o interesse do indivíduo como tal seria o objetivo final da união social. Seria então a opção de ser um membro do estado. – Mas o estado tem uma relação totalmente diferente com o indivíduo. É o espírito objetivo, e ele tem sua verdade, existência real e status ético apenas em ser um membro dele. A união, como tal, é ela mesma o verdadeiro conteúdo e fim, já que o indivíduo tem a intenção de passar uma vida universal. Suas satisfações, atividades e modo de vida particulares têm nesse princípio substantivo autenticado sua origem e resultado.108

			O pensamento hegeliano foi profundamente estudado e criticado por autores que o sucederam, como Martin Heidegger109, e Karl Marx110, e vários outros. Apesar disso, é inegável a influência do referido autor para a consolidação de uma teoria unificadora capaz de conjugar uma racionalidade que ultrapassa a conflitualidade existente na sociedade civil, que surge a partir de antagonismos apontados por Hegel ao dizer que o Estado corporifica a concreta noção de liberdade.111

			1.3.3	Notas sobre as influências de Bentham e Mill

			Chega-se ao utilitarismo jurídico, materializado dos escritos de Jeremy Bentham (1748-1832) e de seu mais proeminente discípulo, John Stuart Mill (1806-1873). Destaca-se, desde logo, que Bentham não se deteve somente à análise teórica das ideias sobre o homem como ser social e moral, na medida em que toda a sua estrutura doutrinária procurou a aplicabilidade prática, dedicando-se à concepção da legislação de acordo com princípios naturais inerentes ao comportamento do ser humano (‘panóptico’), e buscando a codificação das leis com o intuito de tornar o Direito acessível a qualquer pessoa.

			Antonio Padoa-Schioppa indica algumas das preocupações de Bentham quanto aos marcos essenciais do common law112, deixando evidenciada a natureza preponderante desta vertente teórica, que a doutrina assim explica:

			Essencialmente o utilitarismo articula, numa mesma concepção, um elemento formal, o consequencialismo, e um elemento substantivo, uma teoria do valor baseada numa concepção de bem-estar. Nas muitas variantes do utilitarismo ético-normativo a ideia geral da teoria do valor proposta é a de que todas as ações afetam em última instância, inevitavelmente e de diferentes formas, o bem-estar das pessoas sujeitas à ação. Isso implica que tudo o mais que julgamos “bom” não é algo bom em si mesmo, mas representa apenas um meio para a promoção de um único fim: o bem-estar (ou felicidade) de todos. Para um utilitarista o bem-estar (ou felicidade) é a única coisa que se revela intrinsecamente boa, na medida em que representa a “causa final” das ações. Na cadeia causal das ações o ponto de chegada é o bem-estar geral.113

			Os textos de Bentham e Mill não são adotados apenas como referenciais clássicos, mas constituem, quase que obrigatoriamente, o manancial básico para todo tipo de estudo do pensamento utilitarista – cuja relevância para a compreensão do papel do Estado é inegável – e que parte do pressuposto de que se deve prover maior felicidade para o maior número de cidadãos. E, para compreender adequadamente as linhas preliminares da visão utilitarista, pertinente a reflexão de David Lyons: “Por que devemos nos limitar a pensar sobre o conteúdo substantivo da lei em termos de suas palavras autoritárias e suas implicações literais? A explicação óbvia é que o direito é um artefato humano, moldado com palavras como as dos textos oficiais.”114

			O entendimento da teoria proferida por Bentham e sustentada por seus seguidores era de que, para a interpretação da norma, deveriam ser levados em consideração os efeitos reais produzidos por ela.115 O princípio que aprova ou repudia toda ação de acordo com a tendência que ela parece ter no sentido de aumentar ou diminuir a felicidade da parte cujo interesse está em questão, ou, que é a mesma coisa, em outras palavras, a tendência a promover ou opor-se a tal felicidade e, portanto, não apenas toda ação de um indivíduo privado, mas também toda ação de Estado.116 A qualificação dos efeitos teria como base a utilidade, sendo “bom” aquilo que traz prazer e “mau” o que causa dor. Complementando esta frase, sob o prisma social bom e justo é tudo aquilo que tende a aumentar a felicidade geral.

			Acreditou-se que, com uma melhoria gradual do nível de instrução da sociedade, os povos seriam mais corretos acerca da decisão em escolher a base do cálculo racional para seu próprio benefício a longo prazo, e consequentemente tomar a decisão mais justa que tendesse cada vez mais a promover a felicidade geral.117

			Todavia, tanto no âmbito da ética, quanto no âmbito do direito, as finalidades e as consequências das ações constituem o substrato essencial, capaz de gerar prazeres (e dores), da teoria utilitarista – e do consequencialismo que se estudará mais adiante.118 Portanto, para os utilitaristas, o comportamento moral manifesta-se na forma de hábitos e costumes. O objetivo do estudo foi a influência deste fato na confecção da legislação, desde a motivação, sua vigência e eficácia (efetividade). Insistindo que os indivíduos são os melhores juízes de sua própria felicidade119, Bentham teve uma tendência automática em optar pelo ideal da não interferência por parte do Estado. Entretanto, reconheceu que as ações individuais de um indivíduo implicaram frequentemente na felicidade de outro e que os indivíduos não podem ter o incentivo ou a habilidade de coordenar as ações que melhoram a utilidade agregada.

			Já a noção de justiça deve ser obtida a partir da verificação do enfoque dado ao tema pela questão de prova ou pelo examinador. Se for utilizada uma visão tradicional, será possível associar a ideia de Justiça às leis, ao Direito. Se for utilizada uma visão ligada ao positivismo jurídico, a ideia de Justiça estará totalmente desassociada das leis, uma vez que impera para esta visão a ideia de Direito atrelado às leis.

			1.3.4	O Estado ‘orgânico’ de von Gierke e a superação das teorias civilistas

			Críticos da teoria da irresponsabilidade absoluta passaram a repudiar os conceitos incipientes que vigoravam na época. A dificuldade de enxergar a figura do Estado enquanto pessoa demandou a importação de conceitos típicos do direito privado para o direito público. E, iniciando-se, em seguida, a segunda fase da matéria, em que a questão passou a ser discutida com forte embasamento nas teorias da responsabilidade civil do direito privado, que regulamentava as relações jurídicas de danos entre particulares, buscou-se uma nova forma de encarar a questão.

			Fato é que, durante longo interstício, se sustentou que as pessoas jurídicas exteriorizavam seus atos pela ação de seus mandatários ou representantes: é o fenômeno ao qual a doutrina atribuiu o nome de ‘teoria do mandato’.120 Ocorre que esta teoria foi totalmente superada porque, para outorgar um mandato, é imperiosa a pré-existência de uma vontade capaz de produzi-lo, e isto era impossível para a pessoa jurídica.

			Para solucionar isso, um novo fundamento jurídico surgiu: a teoria da representação’, pela qual a pessoa jurídica seria representada por alguém, um terceiro, que deveria zelar por seus interesses de modo semelhante ao que ocorre, no direito civil, com a tutela do incapaz.121 Certo é que a representação vem imposta externa corporis, por lei que determina quem será o representante da pessoa jurídica ou da pessoa natural incapaz de expressar sua vontade; mas, em se tratando do Estado, isto não ocorre, pois não há outro poder superior a ele, capaz de determinar esta representação.

			Logo, buscou-se a diferenciação dos atos de império (jure imperii) e dos atos de gestão (jure gestionis), tendo como certas as duas classes de funções desempenhadas pelo Estado: as funções ditas essenciais ou necessárias, que tendem a assegurar a existência do próprio Estado, e as facultativas ou contingentes, que, embora não sejam essenciais para a existência do Estado, este as realiza para satisfazer necessidades sociais, de progresso, bem-estar e cultura, agindo com total soberania, ao passo que, na realização das funções contingentes, atua apenas como gestor de interesses coletivos.122

			Segundo Cretella Júnior:

			Ato de governo ou ato político é toda manifestação de vontade do poder público que, por sua condição toda especial, escapa à revisão do Poder Judiciário, constituindo esse tipo de ação não uma exceção ao princípio da legalidade, mas à competência do juiz, o qual não tem possibilidades de fiscalizá-lo, se a isso for provocado. Certas circunstâncias de crise – as circunstâncias excepcionais – facultam à Administração tomar medidas enérgicas e imediatas, as quais seriam totalmente tardias e ineficientes, se o Governo obedecesse, de modo estrito, ao princípio da legalidade, submetendo-se a fórmulas complexas, que lhe impediriam a ação precisa, no momento oportuno.123

			Nessas condições, os atos praticados pelo Estado em decorrência de sua soberania seriam taxados de jure imperii, e, portanto, ostentariam a qualidade de atos supraindividuais, consignados em uma relação entre Estados soberanos124, incólumes de julgamentos, eis que jamais gerariam direitos e/ou obrigações perante os administrados, independentemente de danos causados.125-126 Por outro lado, os atos jure gestionis equiparariam o Estado ao particular, tornando-o responsável por danos que viesse a causar, da mesma forma como ocorreria com a pessoa jurídica de direito privado, quando responsabilizada pelos atos culposos de seus representantes ou prepostos, que viessem a lesar terceiros.

			Noutros termos, os atos de império são, por exemplo, as requisições e atos relativos à segurança da nação e à sua defesa, ou seja, atos de soberania, ao passo que os atos de gestão são todos aqueles que o Estado pratica como se fosse um particular administrando seu patrimônio, tais como alienações, contratos, trocas, aquisições, dentre outros.

			E esta divisão é crucial na determinação do regramento jurídico aplicável a cada caso. No jure imperii, a matéria escaparia ao domínio do direito privado, e o Estado ficaria isento de qualquer responsabilidade por danos causados; já no jure gestionis, todos os casos seriam regidos pelo direito comum, sendo objeto de responsabilidade estatal quando ferissem bens ou direitos dos administrados.

			Pedro Lessa era quem aduzia a existência de uma distinção entre os dois tipos de atos, quando dizia que “será reparado o dano pela pessoa moral, se emanou de um ato de gestão; se, porém, proveio de um ‘ato de autoridade’, a indenização não é devida, porquanto o Poder Público é irresponsável”127. Para o autor, a União, o Estado, a Província e o Município só podem praticar duas modalidades de atos: (i) ou agem como agiria um particular na gestão de seu patrimônio, (ii) ou agem como Entes soberanos, fazendo uso de sua autoridade. Na primeira situação, existe a pessoa moral da União, do Estado, da Província ou do Município. Já no segundo caso, existe o Poder Público, soberano, de cada uma das circunscrições administrativas e políticas.

			Otto Friedrich von Gierke prestou sonoros contributos para o desenvolvimento do direito público128, sendo o principal responsável por extrair concepções típicas do direito privado, no afã de desenvolver uma fórmula estrutural desta nova figura despersonalizada (o Estado) em seu volumoso trabalho intitulado Das Deutsche Genossenschaftsrecht, publicado em quatro volumes entre 1868 e 1913129, e por propor um modo para seu adequado funcionamento: um modelo orgânico, cuja base fundamental reside na função social que deveria ter o direito privado.130

			É o que descreve Martin Petrin:

			Em resposta à teoria da ficção, particularmente ao modelo definido por Savigny, outro grupo de estudiosos alemães – sob a liderança do historiador e acadêmico jurídico Otto von Gierke – desenvolveu, ao final do século XIX, a “teoria da entidade real” ou “teoria orgânica”. Segundo sua premissa, as pessoas jurídicas não eram ficções. Pelo contrário, elas eram reais e capazes de possuir suas próprias ‘mente’ e vontade. Além disso, as pessoas jurídicas desfrutavam de quaisquer direitos e deveres que pudessem exercer. Enquanto a teoria da entidade real reconheceu que as pessoas jurídicas ganharam sua personalidade através da lei e de um ato do Estado, seus proponentes ainda alegaram que a pessoa jurídica não era algo criado pela lei, mas sim uma realidade pré-existente que era apenas “encontrada” e reconhecida pela lei.131

			Nessa linha, a ‘teoria do órgão’ foi desenvolvida como uma solução adequada à compreensão do Estado como um ente formado, figurativa (e também quase literalmente) por órgãos, como um corpo. Disso defluiu toda uma nova compreensão da figura estatal, propiciando novos horizontes para a formatação do direito internacional público132, mas, para as relações do novo ente com seus administrados, tudo mudou.

			A partir disso, propiciou-se uma nova compreensão: de que “órgãos são, portanto, centros abstratos e hierarquizados de competências do Estado, instituídos para o desempenho de funções estatais, através de seus agentes, cuja atuação é imputada à pessoa jurídica a que pertencem.”133 São, essencialmente, várias unidades independentes que atuam de maneira organizada nos diferentes setores em que a atuação estatal é demandada.

			Vivenciou-se, a partir de então, um novo momento, com o desenvolvimento de inúmeras teorias dedicadas à fundamentação do agir estatal – inclusive a partir da noção de serviço público134 – o que desencadeou inúmeros questionamentos acerca dos limites da intervenção estatal e de sua responsabilização. É importante ressaltar, neste ponto, a formação de uma tendência oportuna à estruturação de um regime jurídico específico para o Poder Público, com amparo dogmático em estudos próprios.

			Segundo Hartmut Maurer,

			A assunção da responsabilidade pelo estado foi, por sua vez, exigida e introduzida de dois fundamentos: por um lado, deveria o cidadão prejudicado receber em forma do estado um devedor capaz de produzir. Por outro, deveria – no interesse da capacidade funcional da administração – ser impedido um prejuízo da iniciativa e da disposição para a ação do funcionário pelo risco de uma responsabilidade pessoal ilimitada perante o prejudicado. O fundamento apoiador para a responsabilidade do estado forma, contudo, o princípio do estado de direito. (...) Por isso, também em perspectiva teórico-jurídica e dogmático-jurídica não existem mais objeções de atribuir ao estado a conduta antijurídica de seus funcionários e de deixá-los responder por isso. As objeções que iam outrora nessa direção estão superadas.135

			Paulatinamente, foram reescritos os fundamentos dos inúmeros institutos importados do direito privado para adaptá-los ao direito público.136 A noção de culpa, por exemplo, passou a ser encarada do ponto de vista administrativo. Em simples linhas, “ao falar em culpa administrativa, (...) não se tem em vista a culpa civil. Ela ocorre quando há acidente imputável à Administração”137 – ente construído a partir de dedicada releitura dos elementos históricos que contribuíram para a formação do pensamento publicista, na esteira do que propugnou von Gierke, o que reforça a noção de que “os fatores históricos, econômicos, morais e políticos refletem-se no Estado, ora predominando uns, ora outros.”138

			1.4	Novas propensões ideológicas e a formação do Estado Social

			Conforme se anotou, novos elementos passaram a balizar a organização do Estado e o modelo liberal, até então hegemônico, começou a ser permeado pelo desenvolvimento de estruturas funcionais de intervenção estatal em inúmeros segmentos não apenas de mercado, mas de todo o arquétipo social inaugurado a partir de Rousseau. Migrava-se, pois, ao período do chamado Estado Social e à tendência de limitação do poder.139

			Segundo Jorge Reis Novais:

			Para que o qualificativo ‘social’ aposto ao Estado não seja mero ‘afã retórico’ não basta a intervenção organizada e sistemática do Estado na economia, a procura do bem-estar, a institucionalização dos grupos de interesses ou mesmo o reconhecimento jurídico e a consagração constitucional dos direitos sociais; é ainda imprescindível a manutenção ou aprofundamento de um quadro político de via democrática que reconheça ao cidadão um estatuto de participante e não apenas, como diz Garcia-Pelayo, de mero recipiente da intervenção ‘social’ do Estado.140

			A “vontade geral” (volonté générale), principal base da teoria democrática de Jean-Jacques Rousseau, foi a iniciativa mais significativa para a compreensão social da liberdade na transição secular que irradiou efeitos sobre o direito em diversas frentes. Passou a surgir, no alvorecer do Estado social, enorme gama de incursões jurídico-teóricas sobre o tema, agora encarado de forma conceitual, com distinção quanto às formas de governo, às teorias de poder, aos elementos constitutivos do Estado, dentre outros.141 

			As decorrências da relação entre capital e trabalho propulsionaram esse novo paradigma, abrindo espaço a reivindicações que consubstanciaram ideais disruptivos e proposições completamente novas. Karl Polanyi ilustra esse pensamento da seguinte forma:

			De uma forma geral, só a fome pode incentivar e incitar (os pobres) ao trabalho; mas as nossas leis já estabeleceram que eles não devem passar fome. As leis, é preciso confessar, também estipulam que eles devem ser compelidos a trabalhar. Mas o constrangimento legal é sempre atendido com muito aborrecimento, violência e barulho; cria má-vontade e nunca pode produzir um serviço bom e aceitável. Enquanto isso, a fome não é apenas uma pressão pacífica, silenciosa e incessante mas, como a motivação mais natural para a diligência e o trabalho, ela se constitui no mais poderoso dos incentivos. Quando satisfeita pela livre generosidade de outrem, ela cria os fundamentos mais seguros e duradouros para a boa vontade e a gratidão. O escravo deve ser compelido a trabalhar, mas o homem livre deve ter seu próprio julgamento e critério; deve ser protegido no pleno gozo do que tem, seja muito ou pouco, e punido quando invade a propriedade de seu vizinho.142

			Segundo Leopoldo Waizbort, “administrar os conflitos da sociedade significa conservar a sociedade (se se quiser: um sistema altamente complexo), evitando que ela se desintegre ou, em outras palavras: garantir sua reprodução.”143 Dessa forma, em um contexto permeado pelo modelo de exploração do trabalho implantado pelo livre mercado – alvo das severas críticas de Claus Offe144 –, a despeito das reflexões concernentes à subjetivação decorrente do individualismo essencial, apontado por Hayek145, ganhou contornos importantes a célebre frase de Hannah Arendt: “A raison d’être da política é a liberdade, e seu domínio de experiência é a ação”.146

			E o que se viu, no período, foi ação. Uma quebra de paradigma que se opôs com veemência ao pensamento hegeliano até então predominante. Karl Marx, com seu ideário, concebeu e propagou uma nova concepção de Estado, apoiada, ainda, por Engels e Lenin.147

			1.4.1	Da Primeira Revolução Industrial ao apogeu do Estado social

			A Grã-Bretanha forneceu as bases legais e culturais que permitiram que os empreendedores fossem pioneiros na Revolução Industrial, entre 1760 e a primeira metade do século XIX, com resultados de grande impacto.148 Os principais fatores que favoreceram esse ambiente foram: (i) o período de paz e estabilidade que se seguiu à unificação da Inglaterra e da Escócia; (ii) a inexistência de barreiras comerciais internas, inclusive entre a Inglaterra e a Escócia, ou portagens e tarifas feudais, fazendo da Grã-Bretanha o maior mercado coerente da Europa; (iii) o Estado de direito149-150; (iv) Um sistema legal direto que permitiu a formação de sociedades anônimas (corporações); (v) mercado livre (capitalismo); (vi) As vantagens geográficas e dos recursos naturais da Grã-Bretanha eram o fato de que ela possuía extensas linhas costeiras e muitos rios navegáveis em uma época em que a água era o meio de transporte mais fácil e a Grã-Bretanha possuía o carvão da mais alta qualidade na Europa.151

			Findou-se o período das manufaturas e do trabalho artesão pelo implemento de novos mecanismos de otimização de recursos e de substituição do trabalho braçal pela máquina, propulsionado pela ampla liberdade concedida pelo Estado.

			Em face disso, o Manifesto Comunista de Karl Marx (1818-1883)152 desencadeou verdadeira conflagração nos primeiros anos do século XX, trazendo aparente analogia às concepções de Rousseau153 (no âmbito político, com a volonté générale) ao campo econômico, delineando verdadeira teoria do Estado alicerçada nos alegados malefícios do capital.154

			Segundo John Kelly,

			(...) para Marx, o direito tal como existia nas sociedades burguesas à sua volta, em meados do século XIX, era meramente um mecanismo pelo qual a classe dominante perpetuava seu domínio dos meios de produção e fontes de riqueza, e que conferia aparente legitimidade à exploração das massas operárias que, além de receber por seu trabalho somente a recompensa mínima que as forças livres do mercado obrigavam seus empregadores (em competição com outros empregadores) a pagar, eram roubadas do valor excedente, superior a esse salário, que seu trabalho fornecia.155

			As premissas do chamado socialismo científico marcaram o modelo de estado redefinido à luz do pensamento marxista. Para além disso, as críticas tecidas pelo autor ao modo de produção capitalista, em seu ‘Capital’, deixavam clara a sua posição: para o autor, onde quer que o Estado surgisse, com a proteção conferida à propriedade privada e com a divisão de classes, a atuação estatal voltaria seus esforços à manutenção do domínio de uma classe sobre outra para manter a ordem e coibir a anarquia.156

			As interações entre Estado e capital passaram a ser norteadas pela oposição ao individualismo exacerbado e à chamada “mais valia” decorrente da exploração do capital sobre o trabalho e da mencionada luta de classes. Tais conceitos desempenharam um papel relevante para o nascimento dos direitos do trabalhador, da igualdade material e da intervenção Estatal na economia, rompendo com o paradigma liberal a ponto de o próprio direito sofrer mutações essenciais.

			A noção marxista de trabalho explicita tais concepções:

			O trabalhador se torna tanto mais pobre quanto mais riqueza produz, quanto mais a sua produção aumenta em poder e extensão. O trabalhador se torna uma mercadoria tão mais barata quanto mais mercadorias cria. Com a valorização do mundo das coisas (Sachenwelt) aumenta em proporção direta a desvalorização do mundo dos homens (Menschenwelt). O trabalho não produz somente mercadorias; ele produz a si mesmo e ao trabalhador como uma mercadoria, e isto na medida em que produz, de fato, mercadorias em geral.157

			Todas essas nuances críticas ao modo de funcionamento do Estado irradiaram efeitos na consolidação de um pensamento que, para Marx e Engels, somente aconteceria mediante uma revolução do proletariado.158-159 Este pensamento se desdobrou em revisitações teóricas durante todo o século XX, com grande proeminência histórica em países que aderiram o movimento revolucionário.

			1.4.2	A Segunda Revolução Industrial e o avanço do socialismo

			Em 1848, revoltas sequenciais tomaram conta do continente europeu, desencadeando uma ruptura que ficou marcada na história com alcunhas como ‘Primavera dos Povos’, ‘Revolução de 1848’ ou ‘Segunda Revolução Industrial’.

			Segundo Eric J. Hobsbawn, o período de 1848-1857 foi a ‘era do capital’, sendo marcado pelo repúdio aos excessos do modelo laboral implantado na época, com condições sociais precárias e aviltamento da exploração da força de trabalho, desencadeando um movimento bem sucedido e de efeitos parcialmente globais, com impactos paradigmáticos em diversos locais do globo:

			Na França, o centro natural e detonador das revoluções europeias (...) a república foi proclamada em 24 de fevereiro. Em 2 de março, a revolução havia ganhado o sudoeste alemão; em 6 de março, a Bavária; em 11 de março, Berlim; em 13 de março, Viena e, quase imediatamente, a Hungria; em 18 de março, Milão e, portanto, a Itália (onde uma revolta independente havia tomado a Sicília). Nessa época, o mais rápido serviço de informação acessível a qualquer pessoa (os serviços do Banco Rothschild) não podia trazer as notícias de Paris a Viena em menos de cinco dias. Em poucas semanas, nenhum governo ficou de pé em uma área da Europa que hoje é ocupada completa ou parcialmente por dez Estados, sem contar as repercussões menores em um bom número de outros. Além disso, 1848 foi a primeira revolução potencialmente global, cuja influência pode ser detectada na insurreição de 1848 em Pernambuco (Brasil) e, poucos anos depois, na remota Colômbia. Em certo sentido, foi o paradigma de um tipo de “revolução mundial” com o qual, dali em diante, os rebeldes poderiam sonhar (...).160

			A época foi de grandes mudanças para o direito, que passou a se defrontar com uma profusão de desafios e problemas, especialmente no campo laboral – inclusive no Brasil161 –, sacramentando-se direitos sociais para permitir intervenção estatal regulatória da atividade econômica para a criação de “um espaço-tempo humanamente suportável.”162 No campo econômico, o regime dos contratos foi profundamente atingido, tendo sofrido flexibilizações para frear o ímpeto da exploração dos bens de produção.163 No direito público, para não deixar de citá-lo, foram repensados os modelos de assunção de riscos na prestação de serviços públicos, a ponto de se cogitar da responsabilização pelo risco integral.164 

			E estes são apenas alguns singelos exemplos.

			O chamado constitucionalismo social que surgiu com maior ênfase nos anos iniciais do século XX é apontado pela doutrina como tendo seus marcos fundamentais na Constituição do México, de 1917, e na Constituição de Weimar, de 1919 – as primeiras a conterem previsões expressas de direitos sociais em conjugação às liberdades sacramentadas nos períodos anteriores.165-166

			Comenta Antonio Padoa-Schioppa:

			No século entre a queda do regime napoleônico e a Primeira Guerra Mundial – na maior parte, um século de paz na Europa, embora interrompido pela guerra de 1870 entre a França e a Alemanha, sintomático de uma crise que explodiria com consequências devastadoras em 1914 – os países europeus consolidaram os sistemas legais que criaram no final do século XVIII e início do século XIX com o propósito de substituir as ordens que existiam há séculos. Apesar das aspirações e da nostalgia dos anos da Restauração, apesar do acordo político e constitucional do Congresso de Viena de 1815 sobre a Santa Aliança, levado e implementado pelas cabeças coroadas da Europa nos vinte anos subsequentes, o status privilegiado da nobreza, a divisão da sociedade em ordens e classes, a distinção entre a cidade e as áreas rurais, o emaranhado de normas locais e gerais e de jurisdições especiais tinham deixado de existir.167

			Nesta etapa histórica, tudo é modificado, e a humanidade passa a vislumbrar novos horizontes, conforme proclama Michel Foucault: “A partir do século XIX, começa algo novo e, creio eu, fundamental. A história e a filosofia vão formular esta questão em comum: o que, no presente, traz consigo o universal? O que, no presente, é a verdade do universal? Essa é a questão da história, essa é igualmente a questão da filosofia. Nasceu a dialética.”168

			Para além da concepção do ‘universal’, fortemente explorada por François Jullien169, cumpre entender que a aproximação da história e da filosofia conduz à dialética destacada por Foucault sob um prisma interdisciplinar marcado pelo imperativo da comunicabilidade, na medida em que “a dificuldade do pensamento complexo é que ele tem que enfrentar a desordem (o jogo infinito de inter-realimentações), a solidariedade dos fenômenos entre eles, a neblina, a incerteza, a contradição.”170

			Na exata medida em que o direito é um sistema aberto e incompleto, a comunicabilidade e a interação com outros ramos do saber abre margem a novas perspectivas para a atuação do Estado, conforme anota Marcelo Schenk Duque:

			1. O Estado não podia mais ser remetido à categoria fixa de “inimigo público”, tendo em vista que, no quadro ora delineado, os bens jurídicos fundamentais passaram a ser ameaçados não apenas pelo Estado, mas também na esfera da vida privada, sobretudo pelos detentores do poder social; 2. Emergiram problemas jurídicos, cuja solução não era proporcionada pelo direito da época, sendo do mesmo modo desconhecida pelos legisladores e juízes em geral.171 

			Se o socialismo não prosperou, também não se pode dizer que não deixou sua marca em relação aos efeitos desse processo revolucionário. O chamado ‘solidarismo’ que se inaugurou a partir de então influenciou fortemente novas tendências para o percurso da chamada ‘modernidade’.

			1.4.3	Democracia e massificação no Estado de direito

			Ao descrever a civilização ocidental, Ortega y Gasset apresenta seu conceito de ‘homem-massa’ e ilustra como todo o progresso que ocorreu no Século XIX passou a ser visto como natural pelas massas, transformando-se em um direito inalienável172 graças à alavancagem do consumo massificado e a reorganização social em torno do chamado Welfare State, que marcou fortemente o modelo de Estado então vigente, lastreado na visão econômica de John Maynard Keynes.173

			Nos dizeres de Eric Hobsbawn, trata-se de período histórico no qual se atingiu altíssimas taxas de crescimento.174 É durante o Século XX que se aceleram as relações entre Estado e direito, conduzindo a uma reformulação do modelo até então vigente a um novo arquétipo: o Estado Democrático de Direito.

			A configuração do Estado de Direito se dá a partir da fixação de limites ao exercício do poder estatal e da criação de garantias aos cidadãos, em uma Constituição. Nos dizeres de Karl Larenz, o propósito primordial desse novo modelo é evitar que “aqueles a quem eventualmente é confiado o exercício do poder estatal o utilizem de um modo distinto do sentido que impõe o Direito”.175

			Em linhas essenciais, pode-se anotar que as raízes desta concepção advêm do princípio democrático176, corolário da separação e interdependência dos poderes e que se conduz a partir da emanação de dois postulados essenciais, quais sejam: a soberania popular e a participação (direta ou indireta) do povo na formação das decisões estatais.177 

			Rubens Beçak destaca que o modelo de participação direta tem origens que remontam à Grécia Antiga e aos cantões suíços, sendo uma forma de governo democrático em que a população tem o direito de participar francamente das decisões do Estado.178 Difere, portando, do modelo de democracia representativa, em que o exercício do poder político se dá pela eleição de representantes dos interesses do povo, através do voto, com legitimação dos eleitos para a emanação das vontades coletivas.179 Tem-se, finalmente, a chamada democracia semidireta ou semirrepresentativa, concebida a partir da conjugação “da democracia representativa com institutos que permitissem a intervenção direta da população em algumas situações.”180 

			É nesse contexto que se nota uma evolução dos modelos democráticos para dar lugar a um Estado mais flexível, regido por parâmetros interativos e de maior envolvimento dos cidadãos. Trata-se do “exame do direito administrativo e das relações entre a Administração Pública e os administrados no contexto de um regime democrático, visando à ampliação da participação dos cidadãos na formação da vontade da Administração.”181 Este tema será melhor analisado adiante, em capítulo próprio.

			Importa saber, nesta análise perfunctória e histórica, os impactos dessa reformulação do papel do Estado no curso do século XX, com fenômenos detalhadamente descritos pela doutrina do ponto de vista da ascensão populista e do desencadeamento das desigualdades nas sociedades massificadas.182

			1.4.4	O papel do Estado no controle da liberdade econômica

			O controle estatal sempre foi repudiado na tradição liberal, sendo alvo de críticas de pensadores como Hans-Hermann Hoppe, que analisa o domínio estatal do ponto de vista de o Estado poder determinar, unilateralmente, “se subsidia ou não, em qual medida e durante qual período, as suas próprias operações produtivas.”183-184 Transcendendo esta questão, porém, importa destacar que a liberdade econômica, revisitada sob o manto do Estado de direito, no curso do século XX, enfrentou verdadeiro processo mutacional, dando origem ao neoliberalismo que Eros Roberto Grau assim descreve:

			O crescimento populacional implica a ocupação dos espaços do mundo. Mas essa ocupação é fragmentada, na medida em que a intercomunicação entre os indivíduos é comprometida. Embora os homens estejam mais próximos uns dos outros, não se comunicam entre si: a competição em que estão envolvidos os aparta. É a morte da Gemeinschaft, pelo predomínio da Gesellschaft. A energia que vem da densidade populacional, estranhamente, afasta os homens uns dos outros, não os fraterniza.

			E assim – o que é mais importante para a integridade do capitalismo – essa fragmentação, além de comprometer a autenticidade da representação política, impede a superação da “ordem capitalista”, que apenas se autotransforma – isto é, se aperfeiçoa. Não se torna possível, destarte, a mudança dessa ordem senão desde perspectivas coartáveis pela repressão.

			Sucede que o novo papel do Estado passou a ser vigorosamente questionado desde os anos oitenta do século passado, na afirmação dos discursos da desregulação e do neoliberalismo. Tratei desses dois temas também em meu O direito posto e o direito pressuposto, que já me permiti tomar como texto introdutório a esta minha análise da ordem econômica na Constituição de 1988.185

			Se este novo modelo de atuação estatal sofre alterações organizacionais que tornam o ente público mais estruturado para responder às necessidades conciliatórias do poder econômico no plano das doutrinas legitimadoras da promoção haurida pelas normas de proteção constitucional, surge uma necessidade de adaptação do aparato decisional do Estado para dar conta de problemas ligados à legitimidade de suas ações.186 Isto se coaduna com os propósitos de perpetuação da liberdade do homo economicus, para além da mera ideia de divisão do trabalho descrita por Polanyi187, porquanto adentra as lindes do ‘lucro temporal’ que, “propiciado pelas máquinas, resulta em uma maior produtividade de bens materiais, (...) para o indivíduo moderno, o qual vai revertê-la, paulatinamente, a uma atividade que, além de lucrativa – em termos de tempo –, será rentável monetariamente.”188

			O grande problema regulatório, em pleno século XX, vai além do controle estatal sobre os termos essenciais de uma economia de mercado nos moldes do que existia no auge do Estado liberal. Não se trata mais de uma preocupação com o cercamento dos campos, os fatores de produção, o lucro ou a monetização: o cenário enfrentado é um no qual o Estado começa a perder o domínio sobre os mecanismos que constituem o próprio amálgama das relações e dos padrões sociais.189 A tecnologia que surge e se desenvolve em ritmo acelerado passa a ocupar o espaço antes pertencente ao homem, e o próprio nível de envolvimento e alienação do indivíduo passa a demandar controles que – no contexto da liberdade econômica – podem vir a tornar o poder de império estatal completamente obsoleto.

			Em análise dos padrões de autorregulação individual, cujos reflexos são de importância fundamental para o tema sob análise, Norbert Elias destaca o seguinte:

			Se se abordam níveis de envolvimento e alienação, referem-se a características e à situação dos seres humanos que formam a sociedade considerada. Referem-se a seres humanos, incluindo seus movimentos, seus gestos, e suas ações, não menos do que seus pensamentos, seus sentimentos, seus impulsos e o controle deles. Basicamente, os dois conceitos fazem referência aos diferentes modos segundo os quais os seres humanos se regulam, no que podem, aliás, ser mais alienados ou mais envolvidos. Os padrões sociais de autorregulação individual podem representar maior alienação ou maior envolvimento, bem como seu conhecimento ou sua arte. Todas as afirmativas referentes a envolvimento e alienação são relativas.190

			O cerne deste trabalho, ao se avançar no percurso histórico-evolutivo que se propõe como tema-problema, apresentará inquietações que a acelerada propulsão da informática desafia o direito a suplantar. Sobre isso, melhores detalhes serão abordados adiante, mas importa comentar desde logo, para o que guarda pertinência com a intervenção do Estado na economia, que as distopias de outrora não são realidades intangíveis, conforme anota Yuval Noah Harari:

			Conhecemos hoje uma tecnologia muito mais sofisticada – o computador – e assim explicamos a psique humana como se fosse um computador processando dados, e não um motor a vapor regulando pressões. Mas essa analogia pode revelar-se tão ingênua quanto a anterior. Afinal, computadores não têm mente. Eles não anseiam por nada, nem quando têm um bug, e a internet não sofre nem quando regimes autoritários cortam países inteiros da rede. Então por que usar computadores como modelo para compreender a mente? Bem, será que temos mesmo certeza de que computadores não têm sensação nem desejos? E, ainda que não tenham nada disso no presente, será que um dia podem tornar-se complexos o bastante para desenvolver consciência? Se isso acontecer, como vamos nos certificar? Quando computadores substituírem o motorista de ônibus, o professor e o psicólogo, como vamos determinar se têm sentimentos ou se são apenas um conjunto de algoritmos irracionais? 191

			Retomando a análise histórica, se o contexto neoliberal foi marcado pela presença de uma Administração Pública gerencial, cujo principal objetivo era a superação do modelo burocrático descrito por Max Weber192, que marcava uma Administração Pública “lenta, cara, autorreferida, pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas do cidadão”193, pode-se dizer que o ápice desse modelo foi atingido com a consolidação da proteção constitucional conferida aos direitos humanos:

			À medida que esses direitos foram determinados por contrato de direito internacional público, eles valem, pelo menos, nos estados que ratificaram o contrato. Mais além, deixa, como resultado do desenvolvimento exposto, tirar-se a conclusão que hoje há uma existência mínima em direitos do homem elementares que, independente de lugar e tempo e reconhecimento estatal, podem requerer validez. Faz parte disso, de uma parte, os direitos que concernem à existência externa, ou seja, vida, saúde, liberdade pessoal e asseguramento econômico, e de outra parte, os direitos que dizem respeito ao desenvolvimento espiritual, especialmente a liberdade de religião, a liberdade de opinião e a liberdade de informação. Eles incluem o direito de não ser discriminado e perseguido por fundamentos racistas, éticos ou religiosos.194

			Sendo o direito um sistema aberto195 e de segunda grandeza196, uma vez que composto de verdadeira rede hierarquizada de princípios e regras que orbitam a Constituição197, é insofismável a importância do tema para fixar algumas premissas essenciais do problema sob investigação, uma vez que, “por trás da missão de sensibilizar e ensinar direitos humanos está o direito, em grande parte não reconhecido, de moldar e remodelar a vida das pessoas”198, tarefa árdua e que reclama “um núcleo de constante fixidez (cláusulas pétreas), capaz de governar os rumos legislativos e hermenêuticos não apenas dos poderes constituídos, mas da própria sociedade como um todo”.199

			Muito além das reformas administrativas realizadas no curso do século XX, com efeitos no mundo todo200, importa saber quais serão os impactos que as reformas neoliberais trarão, atreladas ao fenômeno da globalização e às consequências econômicas do período.

			1.5	O Estado pós-social e seus impactos

			A transição para o chamado Estado pós-social é marcada pela derrocada de um período “dourado” da economia global.201 Diversos eventos propulsionaram a ruptura do cenário socioeconômico mundial, propiciando uma reformulação do perfil intervencionista do Estado para dar espaço à desregulamentação e à busca pelo ‘Estado mínimo’202, a ponto de despertar o alerta de Bauman quanto aos impactos do liberalismo e do comunitarismo para a liberdade:

			Os valores dos direitos e da liberdade, caros ao coração liberal, são invocados para promover o rebaixamento dos direitos individuais e a negação da liberdade. As “minorias” são produtos das práticas iliberais do estado, mas estas são demasiado convenientes para serem utilizadas a serviço das práticas iliberais dos “líderes da comunidade”.

			O comunitarismo não é um remédio para as falhas inerentes do liberalismo. A contradição entre eles é genuína e não há ginástica filosófica que possa saná-la. Tanto o comunitarismo quanto o liberalismo são projeções de sonhos nascidos da contradição real inerente à difícil situação dos indivíduos autônomos. (...) Passar ao largo da tentação de sacrificar a liberdade em nome da condição livre de riscos é toda a possibilidade de vida significativa e dignificada que os indivíduos humanos podem sensatamente esperar, por mais que os filósofos façam para impedi-los de encarar essa verdade.203

			Manuel Castells vem anunciando a ocorrência de uma ruptura democrática que “não é uma questão de opções políticas, de direita ou de esquerda. A ruptura é mais profunda, tanto em nível emocional quanto cognitivo.”204 Para suplantar qualquer desdobramento capaz de acarretar regresso – notadamente quanto à já reafirmada posição de guarida jurídica conferida aos direitos humanos no patamar global – caminhos devem ser mapeados.

			O atingimento desse desiderato, na esteira do que defende Gustavo Zagrebelsky, somente ocorrerá se determinadas condicionantes estruturais se fizerem presentes, das quais a “ductibilidade” (maleabilidade) dos ordenamentos jurídicos constitucionais é a mais relevante, pois afasta a política de ‘amigo/inimigo’ que imperou no mundo durante a segunda metade do século XX, para dar lugar ao pacifismo e à integração democrática “através da rede de valores e procedimentos comunicativos que é, ademais, a única visão possível e não catastrófica da política em nosso tempo.”205

			Para viabilizar essa interação, é essencial que se tenha um Estado Democrático de Direito despido do legado positivista e apto a cumprir a função promocional dos direitos humanos206 em sintonia, conforme escreve Fernando Martins, com a “forte passagem ao pluralismo jurídico global, de modo a autorizar amplo diálogo de todas as ordens jurídicas – internas e internacionais – e das interpretações judiciais – decisões de supremos tribunais ou cortes –, especialmente quando das graves violações aos direitos humanos.”207

			A questão fundamental é o imperativo de transcendência estatal, em seus processos de tomada de decisão, para que intérprete postado na condição de longa manus do ente consiga exteriorizar atos jurídicos desconectados de especulações e do mero silogismo formal.208 Aqui se insere o conceito de Luis Recaséns Siches quanto ao logos do razoável, concernente à imposição da ponderação, ainda que fulcrada em aspectos hipotéticos ponderados à luz dos valores fundamentais do ordenamento.209

			José de Oliveira Ascensão aduz que os direitos do homem (direitos humanos, em sentido amplo), quando positivados em documentos internacionais de proteção e promoção da pessoa humana são considerados direitos humanos; quando positivados nas Cartas Constitucionais são considerados direitos fundamentais; e quando positivados na legislação civil são direitos de personalidade.210 A partir desta enumeração, viabilizou-se a ressignificação história do acervo de direitos inaugurado no pós-guerra211, criando largo espaço para sua expansão internacional212 – ou transconstitucional.213

			Embora não se possa deixar de considerar os impactos que as peculiaridades culturais acarretam para qualquer coletividade, a ponto de ser precipitada uma análise conjectural baseada na ideia de uma sociedade (ou “aldeia”214) global, do ponto de vista dos direitos humanos, posições identitárias e individuais, como o esporte e a moda, não podem ser analisadas para a construção de sentidos políticos, econômicos normativos e outros assemelhados que são frutos importantes da criação humana e decorrências de lutas históricas contextuais e potencialmente universalizáveis.215

			Para melhor compreender as nuances desse hodierno contexto jurídico, algumas ponderações devem ser feitas, notadamente para que sejam fixadas firmemente as bases do entrelaçamento de direito público e direito privado no esteio da consolidação de uma “nova” Administração Pública.

			1.5.1	Um direito privado constitucional?

			De curial menção para o objetivo geral desta pesquisa, o fenômeno da constitucionalização do direito privado surge como elemento determinante da conjuntura jurídica cognoscível, uma vez que irradia efeitos para todo o direito e altera elementos estruturantes da sociedade.

			Em sua célebre frase, Pierre Bourdieu asseverou que “a igualdade formal dentro da desigualdade real é favorável aos dominantes.”216 Situada como premissa para o fenômeno da despatrimonialização do direito civil na pós-modernidade, esta passagem revela muito mais em suas entrelinhas do que faz parecer sua breve literalidade: em releitura que propõe a substituição do homo economicus pela “homem existencial”217, Pietro Perlingieri propugnou com pioneirismo uma reformulação do pensamento jurídico na transição para um direito civil-constitucional218, com aptidão para viabilizar o desenvolvimento da pessoa humana a partir da perspectiva dos direitos fundamentais e da realização do mínimo existencial, conforme comenta Marcos Catalan:

			Excluído do raciocínio o princípio da liberdade das formas, tendência observada em todo o direito privado, os demais princípios são como faces de um mesmo dado. A autonomia da vontade, fonte suprema da autonomia privada se encontra localizada no verso da boa-fé; a força obrigatória dos contratos encontra sustentação na equivalência material e o princípio da relatividade dos efeitos ainda vive, mas deve ser lido à luz da função social; e vice-versa.

			Não há como se pensar na incidência da boa-fé objetiva, se a vontade não puder ser livremente manifestada. Não há segurança jurídica se a força obrigatória for ignorada e por consequência, não se pode sustentar equilíbrio se inexistir segurança jurídica. Também não há necessidade de tutela da sociedade se antes não se resguardar o interesse dos contratantes, impondo-lhes os efeitos nascidos da palavra empenhada.219

			Com a vontade – enquanto elemento jurídico – sendo remodelada, novas fronteiras passaram a granjear largo espaço nesse panorama de ruptura com a base patrimonialista típica do positivismo jurídico.220 Inegavelmente, este novo compasso da história da disciplina do direito privado trouxe desdobramentos (naturalmente esperados) para a esfera privada e, em verdadeiro ricochete, na medida em que conferiu aos princípios novo caráter pluridimensional221-222, inserindo a Constituição no vértice central do ordenamento, ressignificou também o direito público, com nuances inovadoras como a tecnologia.223

			O pensamento de Pietro Perlingieri224 e de tantos outros pesquisadores do direito privado, reavivou a doutrina constitucional para uma nova hermenêutica dos direitos fundamentais225, com análise preponderante de sua eficácia no campo das relações privadas (horizontalidade ou verticalidade)226, à proibição de que sofram limitações, mesmo em escorço constitucional227, dentre outros.

			Com estes breves prolegômenos, sem se ter a pretensão de tecer grandes aprofundamentos aos diversos impactos trazidos para o direito privado, anotou-se que, agora, o patrimônio “deixa de ser o eixo da estrutura social, para se tornar instrumento da realização das pessoas humanas”.228 Para a concretização deste novo modelo, o Estado desempenha uma função essencial, e sua regência – dada a carência de uma convergência normativo-aglutinadora do direito público de tradição romano-germânica – ainda carece de respostas capazes de propiciar sua almejada efetividade.

			1.5.2	O período das “descodificações” e seus influxos

			Se o direito civil floresceu e se fortaleceu no período dos “grandes códigos”, como o Code Civil francês de 1804 e, mais tarde, o Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) alemão de 1900, caminho diverso trilhou a dogmática publicista229, conforme já se anotou em tópicos anteriores, implicando problemas oriundos da porosidade da legislação de regência do direito público, com efeitos sobre todo o ordenamento no contexto do que se convencionou “chamar de ‘a outra face das lacunas’, ou seja, a questão da plenitude”.230 Segundo Renan Lotufo:

			O Código francês, que deveria refletir os princípios da Revolução (Liberdade, Fraternidade e Igualdade), focaliza dois outros valores fundamentais: propriedade e contrato. Admite que a propriedade deve ser para todos e que deve existir liberdade contratual para todos. Essa liberdade é entendida como algo inato a todo ser humano, sendo que todo o ser humano é livre para contratar como e com quem quiser.

			Sabemos que essa estrutura de Código vai ser extremamente criticada no curso do tempo, pois é exatamente essa liberdade dada ao contratante que levou o fraco a ser submetido ao forte, de onde pudemos chegar à célebre frase de Lacordaire: “entre o fraco e o forte a liberdade escraviza e a lei liberta”.

			Daí surgiram novos Códigos: na Alemanha, o grande BGB vem com toda sua força, visando à unificação do povo e da nação, mas em outro estilo e construção, pois enquanto o Código Civil francês é composto por livros autônomos entre si, sem parte geral, o Código Civil alemão aparece com um sentido orgânico, ou seja, com uma parte geral e livros especiais. Neste sentido, Thiabault venceu Savigny, defendendo que a legislação civil deveria servir de fator de unidade nacional.231

			Para José de Oliveira Ascensão, “[a] dogmática tende a reduzir à unidade o sistema jurídico: ou melhor, procura apresentar o que há de relevante no dado jurídico numa unidade, que corresponde à unidade existente na própria ordem normativa da sociedade.”232 E, nesse exato contexto, adquire ainda maior relevância a compreensão da dicotomia entre os interesses público e privado para a aferição da nova dinâmica entrelaçada adquirida por ambos devido ao fenômeno constitucional.233 Nos dizeres de Fernando Martins,

			a codificação (re)conhece direitos humanos e os insere nos direitos da personalidade, ou quando a Constituição (re)conhece e faz viger a dignidade da pessoa humana, na realidade está conhecendo novamente (re+conhecer), porque são direitos existentes mesmo antes de sua positivação, como estratégia de tutela da própria civilização (direitos a priori).234

			Emblemática que é a lição contida no excerto acima, pairam dúvidas sobre se uma tendência à codificação do direito público seria a solução para retificar os motores da máquina estatal. Não há clareza, mas é evidente que o viés civil-constitucional inaugura tendência inversa, materializada na formação de microssistemas235 voltados à salvaguarda e à tutela específica de interesses sobrelevados a nichos específicos que demandam – note-se – ainda mais empenho do Estado! No anverso dos direitos fundamentais, são criados deveres fundamentais que posicionam a Administração Pública na polaridade obrigacional que determina sua realização: a pessoa é o fundamento determinante.

			Panorama inédito para a disciplina dos afazeres do Estado revela sua multifuncionalidade e conduz o direito público a um novo telos: atribui-se grande ênfase à necessidade de reaproximação do Estado à comunidade, principalmente nas sociedades onde se demanda maior interação entre o poder central, federal, e os poderes periféricos, estaduais e municipais, que estão no front das demandas por políticas públicas capazes de realizar tamanha pretensão. Para isso, há que se considerar o seguinte:

			I. Para cada pessoa, há um modo de vida que objetivamente é o melhor para ela. 

			a. As pessoas são bastante parecidas, de forma que há um modo de vida que objetivamente é o melhor para todas elas. 

			b. As pessoas são diferentes, de forma que não há um modo de vida que seja objetivamente melhor para todos, e 

			1. Os diferentes modos de vida são suficientemente semelhantes, de forma que há um tipo de comunidade (satisfazendo certas limitações) que objetivamente é melhor para todos. 

			2. Os diferentes modos de vida são tão desiguais, que não há um tipo de comunidade (satisfazendo certas limitações) que objetivamente seja melhor para todos (não importando qual dessas diferentes vidas é melhor para eles).

			II. Para cada pessoa, na medida em que critérios objetivos do bem podem esclarecer (na medida em que eles existem), há uma ampla faixa de modos muito diferentes de vida que se igualam como os melhores. Nenhum outro é objetivamente melhor para que ele do que qualquer um nessa faixa e nenhum dentro da faixa é melhor do que qualquer outro. E não há nenhuma comunidade que objetivamente seja melhor para a vida de cada conjunto selecionado da família de conjuntos de vida não objetivamente inferiores.236

			Se o objetivo é uma reformulação do papel do Estado, almejando encontrar alternativas das minorias às maiorias nos diversos segmentos da sociedade, é de fácil conclusão que a alternância típica do processo democrático se potencializa com as novas possibilidades trazidas pela perspectiva público-privada (ou civil-constitucional), e, juntos, tais fenômenos encontram suas principais demandas na necessidade de um “sistema formal de distribuição orgânica das funções, mas também na interpenetração de leitura coordenada dos conceitos de função, estrutura e processo, por meio de conclusões, sugestões e práticas renovadas.” 237

			Para Juarez Freitas, “nas relações administrativas, doravante, o império necessário é o das prioridades constitucionais, algo que acarreta aprofundamento sem precedentes (mais do que ampliação) do escrutínio das decisões administrativas, à base das prioridades cogentes da Constituição”.238 Sem dúvidas, isto transcende a mera reforma administrativa.

			1.5.3	Para além da “nova” Administração Pública

			Sugestionar a existência de uma “nova” Administração Pública “é pretensão que parte da revisão de vários dogmas da matéria, desconstruídos nuclearmente pela transição de uma viciosa relação de supremacia para uma valorosa relação de ponderação, que passará a marcar o estágio evolutivo da interação entre a sociedade e o Estado.”239

			Segundo Bruno Miragem, esse percurso é marcado por acentuados desafios:

			O direito administrativo, neste particular, defronta-se ao mesmo tempo com a busca de legitimação – eis o recurso à Constituição como fundamento das normas integrantes do direito da Administração – e com o desafio de adequação das normas (de seu conteúdo) na intervenção do domínio econômico e social. A intervenção do Estado no domínio privado (especialmente no domínio econômico), reclama-se que seja dotada de racionalidade econômica, ou seja, que em última análise resulte de uma atuação útil à comunidade. Daí falar-se de um dever de planejamento estatal: dever de planejar do agente público enquanto presentante do órgão da Administração, e como pressuposto de atuação deste mesmo órgão. Contudo, é sabido que o planejamento estatal como condição e modo de ação administrativa conflita com fatores insuscetíveis de controle pelo Estado. A atuação do Estado-Administração no mercado, estimulando ou dirigindo setores e condutas dos agentes econômicos ou participando diretamente mediante o estabelecimento de dada definição jurídico-normativa de serviço público, por si, não assegura os resultados pretendidos. Tampouco pode exigir do particular condicionamentos absolutos da sua liberdade em favor do interesse comum. Isto impõe o desafio da eficiência da ação administrativa, mais do que mera proposição ideal, mas como condição pressuposta da efetividade das suas normas.240

			Longo tempo já se passou desde que a doutrina passou a se desafiar na busca por uma nova formatação para o atuar administrativo, sempre se revolvendo às reformas de Estado do passado e propugnando algum modelo inovador. Carlos Ari Sundfeld propõe a formulação de um direito “mais que administrativo”, instigando renovações que, em seu ponto de vista, devem se voltar para o futuro, em especial para a construção do interesse público e para a diagnose das eventuais insuficiências da legislação no afã de se localizar um ponto de equilíbrio.241 Sua proposta, formulada em conjunto com Floriano de Azevedo Marques Neto242, culminou na inserção de novos dispositivos à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), a partir de reforma realizada pela Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018243, fortemente enraizada no consequencialismo jurídico – sobre isso, maiores detalhes serão trazidos no Capítulo 2 deste trabalho.

			Fundamental citação deve ser feita, ademais, à proposta formulada por Gustavo Binenbojm, que analisa com profundidade o estado de “crise” da lei formal, com especiais impactos para o direito administrativo – o ramo jurídico que mais sofreu transformações, segundo o autor244 –, demandando releitura multidisciplinar à luz da constitucionalização (que, conforme se analisou anteriormente, já atingiu o direito privado) do direito público. Para o autor, no delineamento desta proposta, várias mudanças estruturais são necessárias, inclusive a revisitação do enfrentamento judicial de atos administrativos baseados em conceitos jurídicos indeterminados.245

			É evidente que tudo o que os autores apresentam se soma a uma tendência inexorável de mudança paradigmática, mas as propostas parecem carecer de substratos adequados ao enfrentamento do elemento comum ao atual panorama global (com impactos locais) e que já modificou, sob todos os ângulos, a vida em sociedade: a presença das Tecnologias da Informação e Comunicação (TICs) nas inter-relações entre indivíduos e nas relações destes com o próprio Estado.

			Nesse compasso, quando se fala em uma “nova” Administração Pública, em essência, é preciso reinventar o Estado, reajustando as linhas fundamentais que fornecem racionalidade ao Regime Jurídico Administrativo para que o mesmo se amolde a esta nova realidade global. Nesse contexto, os capítulos subsequentes procurarão demonstrar algumas reformulações que ultrapassam as proposições listadas, revisitam o conceito habermasiano de “pensamento pós-metafísico” (Nachmetaphysisches Denken)246 em releitura do agir comunicativo no contexto tecnológico contemporâneo, que é desafiador, mas desvela perspectivas para a otimização da atuação estatal.247

			Ainda nesse contexto, é preciso frisar que a existência de uma norma fundamental “sobre a qual repousará a validade do novo ordenamento”248 cria, em sintonia com os dizeres de Peter Häberle, uma força protetiva pluridimensional contra os perigos que eventualmente a ameaçarem249, algo facilmente visualizável em um período de ativismo virtual, fake news e descontrole ou confusão estatal sobre agendas e manifestações levadas a efeito na Internet.250

			Se a geopolítica caminha para repaginações no cenário mundial, em decorrência do fenômeno globalizatório – podendo conduzir o mundo, como diz Danilo Zolo, a um “governo global” (cosmopolis)251 –, é fundamental que se estabeleça a pacificação democrática no âmbito interno de cada nação, algo que somente se poderá realizar com um Estado de atuação refinada, eficiente, pontual, preventiva, consensual e tecnológica.

			Antes de adentrar a esses meandros, eis que finalmente se deduz a necessidade de compreensão dos desdobramentos da tecnologia sobre o Estado, impõe-se breve revisitação de alguns conceitos essenciais que dão azo ao chamado direito digital.

			1.6	O irrefreável avanço tecnológico do Século XX: do transistor ao microchip


			Não há precedentes para o ritmo exponencial da evolução tecnológica que marcou o Século XX, acelerando processos de transformação social em todas as áreas, propiciando mudanças no modo de condução da economia, da cultura, das interações sociais, do trabalho, dos negócios jurídicos, dentre vários outros e, inclusive, do funcionamento do aparato estatal.

			Para Harari, “[a] ciência moderna não tem dogma. Mas tem um conjunto de métodos de pesquisa em comum, todos baseados em coletar observações empíricas (...) e reuni-las com a ajuda de ferramentas matemáticas.”252 Nessa linha, segundo João Carlos Kanaan, em face do surgimento de novas pesquisas e do desenvolvimento de novas aplicações, cada vez mais a tecnologia passou a exercer influência no aumento da produtividade, culminando no surgimento da informática a partir do desenvolvimento dos primeiros microcomputadores.253

			Rapidamente, pavimentou-se o caminho para uma nova revolução da indústria, a terceira no curso da história, sendo marcada pela nêmese da criatividade humana, como diz McLuhan254, que propiciou o desenvolvimento de tecnologias (especialmente no ramo das comunicações, como o rádio e o telégrafo) capazes de mudar drasticamente a sociedade já nos primeiros cinquenta anos do século. Logo se chegou à eletrônica.

			David Sax esclarece que:

			Digital é a linguagem dos computadores, códigos binários de zeros e uns que, em combinações infinitas, permitem que os hardwares e softwares possam se comunicar e calcular. Se algo está conectado à Internet, se funciona com o auxílio de um software ou é acessado por um computador, é digital. O analógico é o yin do yang digital, o dia daquela noite. O analógico não precisa de um computador para funcionar e quase sempre existe no mundo físico (em oposição ao mundo virtual).255

			Todo tipo de novo aparato desenvolvido a partir da eletrônica contribuiu para a transformação da sociedade a partir da ciência, do tempo e da difusão de novas culturas, o que ampliou o leque de possibilidades para a reformulação de diversas bases da estrutura social do novo século256, com início nas investigações de Thomas Edison que levaram aos experimentos com fios metálicos colocados no topo da lâmpada, ligado a um potencial positivo, gerando uma corrente cujo fluxo dependia do quão quente estava o filamento incandescente.257-258

			Posteriormente, John Ambrose Fleming aprimorou os estudos de Edison ao identificar o efeito de díodo, que demandava alta potência, mas causava uma curta vida útil do aparato. Somente com o tríodo, desenvolvido por Lee D. Forest e Edwin H. Armstrong, chegou-se à base do estudo sobre circuitos regenerativos e circuitos heteródinos, definindo a base das comunicações oscilantes e do sistema FM completo.259

			Mas tudo começa a mudar, realmente, com a invenção do transistor, em 1947, nas instalações da Bell Labs da empresa de telecomunicações norte-americana AT&T, a partir de estudos e experimentos realizados por John Bardeen, William Shockley e Walter Brattain – que lhes rendeu um Prêmio Nobel em Física.260 Em 1952, Geoffrey Dummer publica o conceito de circuito integrado, mas não consegue fabricar o componente, até que, em 1954, a Texas Instruments anuncia um transístor comercial de junção e fabricado em silício, um material mais barato e mais resistente ao calor.261 Iniciava-se uma nova era dos semicondutores: com contributos de Robert Noyce, estava criado o microchip262-263, que viria a ser aprimorado e aplicado pela Intel nos primeiros processadores (central processing units) que inaugurariam a informática.

			1.6.1	A Terceira Revolução Industrial e o surgimento da informática

			Que a eletrônica ampliou os horizontes da ciência, propiciando o surgimento da informática e desencadeando profundas mudanças sociais, não há nenhuma dúvida. O que não se tinha como dimensionar era o impacto que a era dos microchips traria para a formação, de uma sociedade “pós-industrial”264, marcando o início de uma Terceira Revolução Industrial: a revolução da informática.265

			Fato é que os impactos disso para o Estado foram enormes. Segundo José Fernando Brega:

			Assim, os sistemas informáticos eram utilizados essencialmente para a prática de atos internos de recompilação de dados massificados, para seu processamento e arquivamento magnético. É a época dos grandes arquivos e do início da automatização da Administração Pública, assim chamada por analogia à automatização industrial. No correr dos anos, houve um aprofundamento da utilização da tecnologia, por meio de sistemas cada vez mais flexíveis, adaptados à realidade administrativa existente, e com atividades mais complexas de processamento de dados. O computador passou a substituir, ainda que parcialmente, o elemento humano, ao efetuar diretamente os cálculos e as comparações exigidos por um ato administrativo, o qual assim se tornou possível de ser produzido por via informática.266

			Antonio Enrique Pérez Luño aventa a existência de uma “informática jurídica” e faz algumas distinções conceituais, citando os seguintes modelos: (i) a ‘informática jurídica documental’ (ou ‘teledocumentação jurídica’), relativa ao tratamento automatizado das fontes de conhecimento jurídico (legislação, doutrina e jurisprudência); (ii) a ‘informática jurídica decisional’ (ou ‘sistemas de expertise jurídica’), que se refere às fontes de produção jurídica por meio da elaboração informática de fatores lógico-formais que confluem ao processo legislativo e às formação das decisões judiciais; (iii) a ‘informática jurídica de gestão’ (também ‘ofimática’ ou ‘burótica’), que diz respeito aos processos de organização da infraestrutura ou dos meios instrumentais pelos quais se gerencia o direito.267 

			A mudança de paradigma vislumbrada desde o início deste novo período tem um substrato essencial: a informação. Dessa forma, se a informática marcou um novo estágio de poder computacional e desenvolvimento de hardware, o acúmulo informacional foi o responsável por abastecer este novo mecanismo. Era previsível, a partir dos modernos microchips e da capacidade técnica de se multiplicar o número de transistores – aumentando o poder dos processadores – em ritmo acelerado, que a coleta e o tratamento de dados por esses equipamentos viria a experimentar notáveis incrementos.

			Este fenômeno foi analisado por Gordon Moore, que vislumbrou uma evolução da capacidade computacional dos microprocessadores a cada dois anos, dando origem à hoje intitulada ‘Lei de Moore’268, que se tornou, por exemplo, mecanismo de regulação econômica e controle do ritmo da evolução tecnológica269 e o fundamento precípuo de teorias fundamentais da disciplina consumerista hodierna, como a obsolescência programada. Erik Jayme, por exemplo, destaca a extinção das fronteiras na sociedade da informação, na medida em que “qualquer um pode facilmente se libertar das amarras de sua existência limitada: velocidade, ubiquidade, liberdade; o espaço, para a comunicação, não existe mais.”270

			Friedrich Kittler, se reportando aos clássicos estudos de Alan Turing271 sobre o poder da informação, destaca o seguinte:

			“Somente no artigo de Turing sobre números computáveis com uma aplicação para o Entscheidungsproblem existia uma máquina com recursos ilimitados no espaço e no tempo, com infinito suprimento de papel bruto e sem restrições na velocidade de computação. Todas as máquinas fisicamente viáveis, ao contrário, são limitadas por esses parâmetros em seu próprio código. A incapacidade do Microsoft DOS de dizer mais do que as oito primeiras letras de um nome de arquivo como o WordPerfect fornece apenas uma ilustração trivial ou obsoleta de um problema que provocou não apenas as crescentes incompatibilidades entre as diferentes gerações de oito bits, dezesseis bits e trinta e dois bits, mas também quase impossíveis de digitalizar o corpo de números reais antes conhecidos como naturais.272

			Nesse contexto, todas as condicionantes que viriam a alterar o funcionamento estrutural da sociedade já eram teoricamente visíveis na década de 1960, o que despertou a atenção de inúmeros estudiosos que, já na época, vislumbraram a necessidade de maiores elucubrações sobre esta temática.

			1.6.2	Uma sociedade da informação vislumbrada na década de 1960?

			Os primeiros estudos em torno da conceituação de um novo modelo de sociedade remontam à década de 1960. Se as revoluções da comunicação e da tecnologia sempre despertaram curiosidade e incutiram em notáveis cientistas a inquietude em torno das modificações sociais do porvir, a ponto de propulsionarem a popularização de expressões como “terceira onda”, de Alvin Toffler273, “aldeia global”, de Marshall McLuhan274, ou a “bomba das telecomunicações”, de Albert Einstein275, não se pode negar que os desdobramentos dessas metáforas adquiriram novas proporções a partir do século XXI.276

			Seria um truísmo dizer que se está a viver em uma “era da informação” ou “sociedade da informação”277, mas, ainda assim, é impossível negar que a informação (juntamente com dados e conhecimento) é agora central para o funcionamento de todas as sociedades desenvolvidas.278 Por esta razão, se tornou convencional sugerir que essa situação foi desencadeada por uma série de “revoluções de informação” – das quais já se iniciou breve abordagem nos tópicos precedentes –, pelas quais uma nova tecnologia (usando-se, aqui, a palavra em seu sentido mais amplo) mudou drasticamente o modo com que a informação é registrada e comunicada. O número e a natureza dessas revoluções variam entre os comentaristas, mas geralmente incluem a introdução de escrita, impressão, comunicação em massa, o computador digital e a Internet, sendo imperioso analisar brevemente esta evolução para que seja possível compreender o papel do Estado neste amplo contexto.

			Michael Buckland argumenta que se trata de um período de “hiper-história”, no qual o bem-estar dos indivíduos e das sociedades passou a depender inteiramente das Tecnologias de Informação e Comunicação (TICs).279 Para Luciano Floridi, o período hodierno seria marcado por uma transição, ou uma “virada informacional”, ou, ainda, uma “quarta revolução”280 (expressão que será melhor apreciada adiante, à luz da doutrina de Schwab), seguindo as revoluções científicas de Copérnico, Darwin e Freud. 

			Segundo Floridi, os seres humanos deverão ser considerados, ao fim desta etapa transitória, como organismos incorporados informacionalmente (“inforgs”), inseridos em um ambiente informacional, a “infosfera”, na qual os limites entre os ambientes online e offline efetivamente se fundem, dando ensejo a uma verdadeira “ontologia digital”281 que propicia a reinvenção de modelos democráticos e da própria noção de “vida” em sociedade.282

			Muitos autores identificaram como “sociedades da informação” os Estados Unidos da América, a Grã-Bretanha, o Japão, a Alemanha e outras nações com um estilo de vida semelhante, a ponto de políticos, líderes empresariais e formuladores de políticas tomarem a ideia a ponto de difundirem-na de forma profícua na alavancagem da inovação e do desenvolvimento de novas tecnologias.283 Contudo, a gênese desses estudos remonta aos meados do século XX, sendo de curial relevância tecer breves notas sobre seus conceitos preliminares e seus entrelaçamentos com o direito público.

			1.6.2.1	Os contributos de Fritz Machlup, nos Estados Unidos da América

			Alistair Duff, tratando da controvérsia em torno de quem teria sido o pioneiro a trabalhar com um conceito de “sociedade da informação”, menciona os contributos de Fritz Machlup para o tema, já em 1962, por ocasião da publicação de “The production and distribution of knowledge in the United States”284, tendo como ponto central a análise quanto ao caminho que estariam os Estados Unidos da América a trilhar em relação ao desenvolvimento de uma nova forma de organização industrial285 para a formatação da economia a partir da valorização da informação.286

			Mas o que impressiona na literatura sobre a sociedade da informação propugnada por Machlup é que o autor trabalha com enorme riqueza de detalhes em suas apreciações do tema, a despeito da vagueza situacional da época quanto aos desdobramentos econômicos do implemento informacional, conforme comenta Duff:

			Dada uma matriz tão calorosa, talvez não surpreenda que ‘Machlup 1962’ seja considerado, hoje, por expoentes da tese da sociedade da informação como fonte de autoridade quase inatacável, ou como o que os cientistas da informação chamam de ‘texto de referência’ ou, no jargão da crítica literária moderna, um ‘trabalho canônico’ (...) em que as evidências foram apresentadas para ‘mostrar a crescente importância das indústrias do conhecimento’.287

			Insofismavelmente, o Estado tem sido, e continua a ser, o maior colecionador, usuário, detentor e produtor de informações.288 Segundo a doutrina, “[n]a busca por processos democráticos/políticos, na gestão de recursos, na execução de funções, na medição de desempenho e na prestação de serviços, a informação é o ingrediente básico”.289

			Dessa forma, os estudos de Machlup surgem com o pioneirismo inerente a uma economia pujante e que se destacou na busca pela reformulação de estruturas essenciais para o progresso da vida sociedade sob novo ponto de vista.290 Todas as estruturas sociais foram revisitadas nas décadas que se seguiram, culminando na remodelagem da interação entre política e Estado, com consequências para as interações humanas.291

			1.6.2.2	Os contributos de Yoneji Masuda, no Japão

			Em paralelo aos estudos de Machlup no ocidente, floresciam diversas concepções acerca do papel da informação para a reformulação social no Japão do pós-guerra, marcado pela busca incessante pela recuperação econômica e pelo desenvolvimento de novos modelos de interação social com as relações de trabalho marcadas pelo movimento toyotista de produção, que primava pela eliminação do desperdício e pela flexibilização produtiva, que o tornava mais flexível que seus predecessores (taylorismo e fordismo) e, consequentemente, mais apto a lastrear os modais econômicos da segunda metade do século XX.292

			Foi nesse ambiente que importantes pensadores orientais começaram a se dedicar à busca por respostas para o fenômeno que passaram a vivenciar, cujo substrato, desde logo, lhes permitiu uma diagnose concreta acerca da transição para o reavivamento econômico à luz da presença da informação. Alguns nomes apresentaram seus contributos, como Kisho Kurokawa293, Youichi Ito e Tudao Umesao294, na década de 1960, mas a efetiva conceituação se deu a partir dos trabalhos de Yujiro Hayashi295 e Yoneji Masuda, sendo este último o autor da obra que popularizou a expressão [image: ] (na transliteração, lê-se: jōhōka shakai), que se traduz como “sociedade de base informacional” ou “sociedade baseada na informação”:

			Uma das ações mais interessantes ocorreu no Japão, onde, em 1972, uma organização sem fins lucrativos chamada Japan Computer Usage Development Institute apresentou ao governo “O Plano para a Sociedade da Informação – Uma meta nacional para o ano 2000”. Este plano foi desenvolvido para apresentação como um plano modelo para a realização da sociedade da informação no Japão. Dá uma imagem de uma sociedade da informação que é desejável e pode ser realizada em 1985. Também inclui um plano integrado envolvendo vários projetos para a construção da sociedade da informação impressa em azul. Estou muito honrado e me considero feliz por ter sido nomeado gerente de projeto deste ambicioso plano nacional. O objetivo do plano é a realização de uma sociedade que produza um estado geral de florescimento da criatividade intelectual humana, em vez do consumo material afluente.

			Os contributos do autor, narrados nas primeiras linhas de sua obra, revelam uma visão à frente de seu tempo, que projetava o nascimento de uma nova sociedade japonesa antes mesmo da virada do milênio. Também é de Masuda a primeira utilização da expressão (“information society”) em língua inglesa.296 Sem dúvidas, a influência do autor para a popularização do significado amplo de um novo modelo de sociedade baseado na informação voltado à ressignificação da economia em sintonia com a reaproximação dos cidadãos ao Estado em verdadeiro “chamado à participação democrática”297, sugestionando a adoção do eixo central que viria a se tornar o fenômeno da consensualização na Administração Pública – tema que será profundamente analisado mais adiante.

			1.6.2.3	A giuscibernetica, de Mario G. Losano

			Em paralelo à formulação de um conceito para a sociedade da informação, não se pode deixar de comentar o papel de Mario G. Losano para a delimitação da interferência da tecnologia sobre o direito. É do autor italiano a concepção e cunhagem do termo giuscibernetica298 (traduzido para o português como juscibernética), que estaria relacionado a “tudo que estiver relacionado à relação dos homens, máquina e direito”.299 Na interação entre humanos e máquinas, o autor faz um estudo compreensivo quanto à inserção tecnológica no direito, e aponta quatro ‘razões primordiais’ para essa diagnose: (i) a razão técnica; (ii) a razão econômica; (iii) a razão prática; (iv) a razão social.300

			A primeira razão é aferida sob o prisma técnico, partindo-se de uma proposta de reestruturação do aparato estatal às novas tecnologias – algo que se pode vislumbrar para a salvaguarda jurídica, uma vez que, “se o fenômeno informático é recente, a problemática dos direitos fundamentais é pensada há muito tempo”301 – para aportar em um novo modelo funcional baseado em efetiva gestão pública:

			A primeira razão é técnica. Quando empresas introduziram individualmente processadores eletrônicos em sua gestão de negócios, os órgãos de controle estatais foram forçados a se adaptar às novas técnicas: se não o tivessem feito, logo seriam incapazes de realizar suas tarefas de controle porque, tentando verificar com os meios tradicionais os cálculos feitos por uma empresa com computadores, a perda de tempo teria sido tal que eles teriam descoberto possíveis crimes [tributários] quando estivessem prescritos e, portanto, não mais passíveis de execução. (...) Um período de tempo muito longo entre a estipulação do acordo e o pronunciamento da nulidade pela autoridade poderia resultar na paralisação da atividade das duas empresas, ou na estipulação de atos que podem então ser declarados inválidos, com o consequente desconforto não só das duas empresas em questão, mas também de todos os operadores econômicos que estabeleceram relações comerciais com eles.302

			Já quanto à segunda razão, importa destacar seu cariz econômico, que se materializa da necessidade de aferição de custos para o implemento de novas tecnologias para o fim de propulsionar a atividade estatal e garantir maior efetividade ao direito a partir disso: “A segunda razão é econômica. A instalação e operação de um equipamento eletrônico requer investimentos de tal porte que, necessariamente, se concentram em projetos que possam gerar uma certa renda (mesmo que não diretamente em dinheiro).”303

			Prosseguindo, salienta-se que a aplicabilidade prática da tecnologia para as esferas geral e individual possui contornos específicos do ponto de vista informacional.304 Segundo Losano, o direito passa a ser fortemente influenciado por essa modificação na base estrutural do trato da informação, a partir do processamento eletrônico, que possui esquemas operacionais próprios:

			A terceira razão é prática. Em todas as atividades, tentamos sempre partir do ponto de menor resistência; nos escritórios responsáveis pelo processamento eletrônico de dados, em particular, já havia projetos para o processamento de vários tipos de informação. Agora, no campo da atividade legal prática, a norma geral ou individual pode ser tratada como qualquer outra informação (por exemplo, a data de nascimento de uma pessoa ou o arquivo bibliográfico de um livro) e, portanto, se pode aplicar ao direito esquemas operacionais já testados.305

			Há tempos, a doutrina sinaliza a necessidade de um “ecossistema no qual partes como governos, empresas, programadores, cientistas de dados, partes interessadas, advogados e usuários possam trabalhar melhor em boas aplicações de big data”.306 Este desejo já era sinalizado por Losano, ao pontuar a importância da influência obtida no common law e na dinâmica de valorização dos precedentes para a formulação de uma racionalidade ‘social’ voltada à minimização da desorganização (e, aqui, se reporta ao conceito de ‘entropia’ delineado por Norbert Wiener307) provocada pelo descompasso entre Estado e tecnologia, cujos efeitos são irradiados aos sistemas jurídicos d’outras tradições com a marca do ordenamento onde mais fortemente se propulsiona essa doutrina: o norte americano. 

			Com efeito: “A quarta razão poderia ser chamada social e, aqui, é a que mais interessa ao jurista. A aplicação de computadores ao direito tem surgido e se desenvolvido sobretudo nos Estados Unidos e é, portanto, influenciada pela concepção jurisprudencial do direito.”308 Percebe-se, nessa toada, a importância de se vislumbrar, como fez Losano, as dificuldades que a aceleração tecnológica e a Globalização fariam repercutir sobre as nuances que diferenciam as principais tradições jurídica – aspecto central para a reformulação do papel do Estado (independentemente de sua filiação a um ou outro modelo) no século XXI.

			1.7	Dilemas de um descompasso anunciado

			Não é novidade dizer que o ritmo da inovação tecnológica caminha em verdadeiro descompasso com a capacidade do Estado de prover soluções jurídicas adequadas, em todos os fronts de sua atuação, inclusive no plano econômico. Eis a pontuação de Jan van Dijk:

			A lei e a justiça ficaram atrás das novas tecnologias em quase todos os períodos da história. Isso é compreensível, uma vez que uma nova tecnologia deve se estabelecer na sociedade antes que a legislação possa ser aplicada a ela. Além disso, as consequências da nova tecnologia nem sempre são claras imediatamente. É por isso que a resposta legal geralmente tem o caráter de uma reação ou um ajuste dos princípios existentes. Na sociedade civil, esse caráter é reforçado pelo princípio do direito civil, no qual os indivíduos inicialmente agem livremente e a lei faz correções subsequentemente.309

			Fato é que esse descompasso foi propulsionado a partir da década de 1990, com o advento da Internet, à qual Bill Gates, Nathan Myhrvold e Peter Rinearson, em sua renomada obra “A estrada do futuro”, já imputavam o destacado papel de revolucionar as comunicações no Século XXI310, ainda que, naquela época, fossem bastante contidos os fluxos de dados, com trocas marcadas por imagens simples (de baixa resolução), textos e gráficos intercambiados em um sistema ainda rudimentar e pouco interligado chamado de web 1.0 e concebido sob premissas militares pela Agência de Projetos de Pesquisas Avançadas – ARPA (Advanced Research Projects Agency) do Departamento de Defesa dos EUA.311

			Avançou-se para a segunda “etapa”, chamada por Tim O’Reilly de web 2.0312, e a Internet adquiriu uma dimensão jurídica fundamental devido à intensificação do compartilhamento de dados e à massificação de seu uso para finalidades diversas, em uma problemática marcada pelo incremento, em progressão geométrica, do poder computacional313 e da capacidade de operacionalização, a curto e médio prazo, de sua influência no cotidiano informacional, suscitando visões de uma era “pós-territorial” (sem fronteiras).314

			Na transição para o século XXI, inaugurou-se a web 3.0, com sua rede operável em tempo real, armazenamento ininterrupto de dados (always recording)315, tecnologia tridimensional e avatares virtuais, dando origem à “web semântica” e à legibilidade da rede por máquinas – e não mais apenas por seres humanos – e à hiperconectividade, ligada às comunicações entre indivíduos (person-to-person, P2P), entre indivíduos e máquina (human-to-machine, H2M) ou entre máquinas (machine-to-machine, M2M), a partir de um vasto aparato técnico316 que reavivou as discussões em torno dos limites da privacidade317, e conduziu as políticas de Estado a um novo paradigma, assim descrito por Ian Lloyd:

			Há quase sessenta anos, o mundo estava se recuperando do trauma do conflito global. A negociação da Declaração Universal e da Convenção Europeia dos Direitos Humanos foi considerada como um importante componente legislativo do caminho para a recuperação. O aumento dos direitos individuais foi visto como a melhor resposta ao trauma do terror global. Hoje, a visão parece ser que os direitos precisam ser restringidos para derrotar o terror. Embora se possa argumentar, evidentemente, que um paralelo mais próximo é com a promulgação da legislação de emergência em tempo de guerra, a situação atual é talvez mais parecida com a imagem retratada no romance ‘1984’, de George Orwell, em que uma condição de guerra perpétua e não declarada existia entre três blocos de poder, com alianças e batalhas de mudança geralmente travadas longe de casa, mas usadas como justificativas para políticas domésticas repressivas.318

			Não bastasse considerar que “a vitalidade e a continuidade da Constituição dependem da sua capacidade de se adaptar às novas transformações sociais e históricas, possibilitando uma proteção dos cidadãos contra novas formas de poder que surgem na sociedade”319, estando o Estado no limite da emanação de seu jus imperii, surgem ferramentas de extrema sofisticação – os chamados algoritmos – capazes de conceder a quem os opera grande quantidades de dados perfilados e interpretados para otimizar resultados.

			Nesta era revolucionária, diversos autores já indicam que se está caminhando para a web 4.0 ou “web inteligente”, marcada pela presença da ‘Internet das Coisas’320, marcada pela rastreabilidade de seus passos e ações no mundo virtual, sendo frequentemente privados da escolha quanto à técnica de obtenção de dados e quanto às informações que serão colhidas a seu respeito.321 Nessa linha, autores como Karan Patel já sustentam a gênese de uma web 5.0, ou ‘web simbiótica’322, na qual se poderia integrar, em ritmo paulatino, as tecnologias ao próprio ser humano (fenômeno denominado ‘trans-humanismo’323), contemplando até sentimentos e emoções ou transformando a web em um ‘cérebro’ paralelo.324

			Inquestionavelmente, tecnologia e sociedade se interconectam, e a presença da Internet modifica essa dinâmica, propulsionando a inovação, mas incapacitando o poder de reação do Estado às novas contingências daí advindas.

			1.7.1	A nova ‘galáxia’ da Internet

			Quando se pensa em um novo modelo de sociedade, ou, como diz Manuel Castells, em uma nova ‘galáxia da Internet’325, inúmeros conceitos surgem para delimitar a nova fronteira inaugurada pela hipercomunicação. Se, antes, a presença da informática representou um terceiro estágio da revolução industrial, tem-se, com o fluxo comunicacional do século XXI, uma dinâmica completamente nova.

			1.7.1.1	A sociedade pós-industrial de Daniel Bell

			Daniel Bell informa que as expressões sociedade industrial, pré-industrial e pós-industrial são sequências conceituais ao longo do eixo da produção e dos tipos de conhecimento utilizados.326 Sobre este conceito, Frank Webster assim se pronuncia:

			Bell sustenta que estamos entrando em um novo sistema, uma sociedade pós-industrial, que, embora tenha várias características distintivas, é caracterizada por uma presença intensificada e com maior significação da informação. Como veremos, Daniel Bell argumenta que a informação e o conhecimento são cruciais para a post-industrial society (PIS), quantitativa e qualitativamente. Por um lado, características do pós-industrialismo levam a maiores quantidades de informação em uso. Por outro lado, Bell afirma que, na sociedade pós-industrial, há uma mudança qualitativa evidente, especialmente na ascensão à proeminência do que ele chama de “conhecimento teórico”. No mundo do PIS, em outras palavras, não há apenas mais informações; há também um tipo diferente de informação/conhecimento em jogo. Com tais características, será prontamente apreciado porquê de a teoria de Bell sobre o “pós-industrialismo” apelar àqueles que querem explicar o surgimento de uma “sociedade da informação”.327

			A partir de sua visão sociológica sobre o papel do período pós-industrial, Daniel Bell oferece uma tipologia de diferentes sociedades que variam conforme seja diverso o modo predominante das relações laborais, em qualquer estágio. Em sua opinião, embora nas sociedades pré-industriais o trabalho agrícola seja bastante onipresente, e nas sociedades industriais o trabalho fabril seja a norma, nas sociedades pós-industriais é o emprego de serviços que predomina – e isto tende a sofrer interferências profundas com a presença da informática e a ressignificação do valor do trabalho intelectual na derrocada das capacidades humanas em face do poder computacional.328

			1.7.1.2	A sociedade em rede, de Jan van Dijk e Manuel Castells

			Vários conceitos já foram propostos para a definição do que seria uma “sociedade em rede”, porém, o sociólogo holandês Jan van Dijk foi proeminente ao sugestionar a expressão “the network society”329, traduzida para o inglês a partir do título de sua obra homônima, publicada originalmente em holandês, no ano de 1991, sob o título “De Netwerkmaatschappij”. Este conceito viria a ser revisitado em 1996 pelo sociólogo espanhol Manuel Castells, em sua obra “The Rise of the Network Society”, a primeira parte de uma trilogia denominada “The Information Age”.330

			Os conceitos propostos por Manuel Castells, em 1996, partem da consideração das redes como substratos de uma nova morfologia das sociedades, de modo que seu conceito de “sociedade em rede” vai além do conceito de “sociedade da informação”, porquanto a mera informação depende de sustentáculos que lhe são trazidos, por exemplo, pela religião, pela elevação cultural, pela organização política e por diversos outros fatores que moldam a sociedade de várias formas:

			Nossa exploração das estruturas sociais emergentes nos domínios da atividade e da experiência humanas leva a uma conclusão abrangente: como uma tendência histórica, funções e processos dominantes na Era da Informação estão cada vez mais organizados em torno de redes. As redes constituem a nova morfologia social de nossas sociedades, e a difusão da lógica de rede modifica substancialmente a operação e os resultados nos processos de produção, experiência, poder e cultura.331

			Para van Dijk, ao revés, a informação constitui a substância da sociedade contemporânea, que adquire forma a partir das estruturas organizacionais, podendo irradiar efeitos e gerar perigos na esfera jurídica.332 Não se deixa de ter em conta, porém, que para contrapor o fenômeno globalizatório e as dificuldades de se ter controle sobre a sociedade em rede, “[s]omente um contrato social global (reduzindo a brecha, sem necessariamente igualar as condições sociais e de trabalho), vinculado aos acordos tarifários internacionais, poderia evitar o desaparecimento dos estados de bem-estar mais generosos.”333

			A superação dos desafios informacionais passa, na visão de Castells, por uma reformulação do papel da mente humana frente aos desafios tecnológicos, com a propulsão de um novo repensar que, para o autor, permitirá ao ser humano atingir seus desideratos.334

			1.7.1.3	Informação e o mercado, segundo Herbert Schiller

			Herbert I. Schiller (1919-2000) foi um proeminente autor dentre os teóricos críticos das tendências no domínio da informação durante o final do século XX. Suas principais observações eram voltadas para as características estruturais, que estão por trás da atuação da mídia no mercado de veiculação informacional. Normalmente, essas são características econômicas, como padrões de propriedade, fontes de receita de publicidade e capacidade de gasto do público.335 

			Ele era amplamente conhecido por argumentar que a mídia norte-americana é controlada por algumas corporações que criam, processam, refinam e presidem a circulação de imagens e informações que determinam crenças, atitudes e comportamentos. À época, tais afirmações eram canalizadas às grandes redes de televisão a cabo e jornais. Em seus dizeres:

			Não há dúvida de que informações estão sendo geradas agora, mais do que nunca. Não há dúvida também de que o mecanismo para gerar essas informações, armazená-las, recuperá-las, processá-las e divulgá-las é de qualidade e caráter nunca antes disponíveis. A infraestrutura real de criação, armazenamento e disseminação de informações é notável.336

			Certos elementos estruturais restringem, na visão de Schiller, o conteúdo dos noticiários, gerando controle sobre as mudanças nas áreas de informação e comunicação como um dos aspectos centrais do capitalismo corporativo. Noutros dizeres, o capitalismo contemporâneo, desde a ascensão das grandes empresas de mídia, já seria dominado por corporações que possuem características particulares. Hodiernamente, por outro lado, tem-se organizações altamente concentradas e até mesmo oligopolistas, porém, em nova frente: transcende-se os meios de comunicação tradicionais e adentra-se à era da Internet.

			1.7.1.4	Informação e democracia, segundo Jürgen Habermas

			O conceito de informação adquire contornos cada vez mais relevantes para a conformação da democracia no século XXI, se robustecendo a partir do implemento de técnicas distintivamente bem elaboradas e voltadas para o reforço do processo deliberativo, especialmente em momentos eleitorais.337 É nesse contexto que ganha proeminência a preocupação indicada por Frank Webster: “Quando tantos cidadãos são tão terrivelmente ignorantes, certamente perguntas devem ser feitas sobre o calibre de suas fontes de informação.”338

			Em um período no qual as mídias sociais passam a ostentar papel de destaque na configuração democrática339, seus efeitos empolgantes não podem ofuscar os deletérios. Isso porque, na toada em que se manifestam tendências à manipulação pelo descompasso informacional, cada vez mais se observará a ascensão de campanhas e propagandas virtuais que não podem ser ignoradas, tamanho seu potencial de ressignificação do Estado.

			Como Herbert Schiller, com quem compartilha certas propensões em determinados temas, Habermas recusa qualquer ideia de que exista uma “nova” sociedade da informação, embora reconheça o significado aumentado da informação no mundo atual quando examina, em abordagem crítica, o pressuposto de que mais informações necessariamente levam a uma sociedade mais bem informada.340

			No que concerne à insistência de que as questões informacionais estão no centro da compreensão de como o conceito de “povo” permite a consolidação social em torno da harmonia social, a assimilação dos conceitos de Habermas tem valor inestimável, pois é ele quem lança questionamentos sobre o tipo de informação necessária para que uma sociedade seja, efetivamente, democrática. Nesse sentido, a teoria da esfera pública341 do autor adquire grande valor para a compreensão dos desenvolvimentos informacionais em áreas-chave.

			Se Herbert Marcuse já indicava a existência de aspectos totalitários latentes nas sociedades industriais mais avançadas, até mesmo sinalizando uma racionalidade tecnológica de dominação e de opressão em massa que se relacionava ao controle da consciência humana342, não há dúvidas de que o advento de uma pretensa pós-modernidade acaba sendo marcado pela incredulidade frente ao metadiscurso filosófico.343-344

			É Habermas quem analisa esse fenômeno com acuidade elucidativa:

			A província privada de interioridade foi esvaziada pelos meios de comunicação de massa; uma esfera pseudopública de um público não literário foi remendada para criar uma espécie de zona superfamilial de familiaridade.

			Desde meados do século XIX, as instituições que até então haviam assegurado a coerência do público como uma entidade criticamente debatida foram enfraquecidas. A família perdeu a função de um ‘círculo de propaganda literária’; o Gartenlaube já era a forma idílica transfigurada pela qual a família de cidade pequena de classe média absorveu e, no geral, apenas imitou a próspera tradição educacional da família literária da alta burguesia das gerações anteriores. Os almanaques das Musas e os periódicos de poesia, cuja tradição na Alemanha começou em 1770 com os de Leipzig e Göttingen e continuaram no século seguinte com os de Schiller, Chamisso e Schwab, foram deslocados por volta de 1850 por um tipo de periódico familiar literário que—por meio de empreendimentos editoriais bem-sucedidos, como Westermanns Monatshefte e Gartenlaube—estabilizou comercialmente uma cultura de leitura que já havia quase se tornado uma ideologia. (...) Hoje, seu lugar é ocupado pelas populares revistas ilustradas financiadas por anunciantes e distribuídas pelos serviços de assinantes—elas testemunham uma cultura que não confia mais no poder da palavra impressa, a despeito de seu objetivo oficial de aumentar o nível de vendas de livros.345

			Na mesma medida em que tais anotações revelam uma mudança paradigmática no contexto do fluxo informacional, o que se tem hodiernamente é uma avalanche informacional que, curiosamente, acarreta desinteresse. Vive-se o auge da chamada ‘sociedade do cansaço’346 descrita por Byung-Chul Han, que festeja valores como produtividade e competitividade e ceifa ideais interativos e comunitários para dar lugar à individualidade capaz de promover profundas transformações na esfera pública:

			A mesa foi virada, por assim dizer: a tarefa da teoria crítica foi invertida. Essa tarefa costumava ser a defesa da autonomia privada contra as tropas avançadas da esfera pública, soçobrando sob o domínio ofensivo do Estado onipotente e impessoal e de seus muitos tentáculos burocráticos ou réplicas em escala menor. Hoje a tarefa é defender o evanescente domínio público, ou, antes, reequipar e repovoar o espaço público que se esvazia rapidamente devido à deserção de ambos os lados: a retirada do “cidadão interessado” e a fuga do poder real.347

			Bauman ainda constata a proeminência da modernidade líquida, e, nesse contexto, “sendo a exequibilidade da ação medida pela potência das ferramentas, pouca ação é esperada pelas pessoas mais razoáveis de sua ecclesia local”. 348 Nesse contexto, embora a esfera pública abranja um certo conjunto de estruturas e instituições informais/formais, nem Bauman nem Habermas reduzem o projeto de resgatá-la a uma defesa de formas concretas, políticas ou sociais específicas das democracias liberais.

			Cass Sunstein assevera sua preocupação com esse movimento tendente à individualização, em detrimento da coesão necessária para que se obtenha a almejada consensualização:

			Com essas ideias em mente, enfatizei os sérios problemas para indivíduos e sociedades que provavelmente serão criados pela prática do auto-isolamento – por uma situação em que muitos de nós nos isolamos das preocupações e opiniões de nossos companheiros cidadãos.349

			Em verdade, as expectativas idealizadas no contexto da esfera pública remetem ao anseio de que indivíduos particulares possam chegar a um consenso racional sobre a justiça de reivindicações relacionada ao compartilhamento de recursos. Assim, a figura do Estado, no século XXI, não permite a redução a muitas das realizações práticas e arranjos institucionalizados das modernas culturas democráticas.350

			Os estados constitucionais e de bem-estar, a ação civil direcionada à reforma institucional e a socialidade humanizadora das sociedades multiculturais que buscam tanto a expansão do entendimento entre os indivíduos, quanto a autocompreensão, ao se colocarem no centro de normatividade da esfera pública, fazem surgir uma sociologia crítica posicionada para interrogar o caráter às vezes limitado e distorcido de tentativas concretas de perceber os potenciais desse recurso cultural em andamento.

			Com isso, fenômenos tendentes à ressignificação do papel do Estado nesta nova frente que prima pela consensualização perdem forças frente à individualização fomentada, em grande parte, pelas novas tecnologias. E, nesse contexto, Habermas destaca seus seguintes posicionamentos:

			• Que ele negligencia a importância do desenvolvimento contemporâneo de uma esfera pública plebeia, ao lado e em oposição à esfera pública burguesa, uma esfera construída sobre diferentes formas institucionais, por exemplo, sindicatos e com valores diferentes; por exemplo, solidariedade em vez de individualismo competitivo.

			• Que seu modelo racionalista de discurso público o deixa incapaz de teorizar uma esfera pública pluralista e o leva a negligenciar a necessidade contínua de compromisso entre posições políticas amargamente divisivas e irreconciliáveis. Por sua vez, isso o leva a lamentar a entrada de partidos políticos na esfera pública.

			• Que a última parte do livro permanece muito dependente do modelo de indústrias culturais de Adorno, com suas tendências culturais elitistas, seu exagero dos poderes manipuladores dos controladores dessas indústrias e sua negligência quanto às possibilidades de modelos de Estado que intervenham na esfera informacional.

			• O modelo de ação comunicativa de Habermas, desenvolvido como norma para o discurso público, negligencia, quando confrontadas com a comunicação distorcida, todas as outras formas de ação comunicativa não direcionadas ao consenso.

			• Que, portanto, ele negligencia os aspectos retóricos e lúdicos da ação comunicativa, o que leva a uma distinção muito nítida entre informação e entretenimento e a uma negligência do vínculo; por exemplo, a noção de Rousseau de festivais públicos, entre cidadania e teatralidade. Este último ponto é de particular importância ao pensar sobre o papel da mídia de massa nas democracias contemporâneas.351

			Diante das críticas pós-modernistas de toda essa tradição de pensamento e da rejeição da racionalidade por parte de críticos, em uma busca utópica e romântica pela diferença. Habermas considera necessário e possível “buscar justificativas universais para valores que sustentam a teoria crítica e, ao mesmo tempo, representar a teoria como um esclarecimento de necessidades culturais não atendidas que buscam articulação como demandas concretas”.352 

			De fato, é preciso considerar que os serviços de informação do Estado sempre foram os mais poderosos meios de aferição do contexto informacional sobre o qual repousa a sociedade que o rege. Certamente, a maior parte desse acervo de dados chega até a população através de fontes secundárias, como a imprensa (e até ocasionalmente por escritos acadêmicos que se baseiam em estatísticas oficiais), mas isso de forma alguma nega o ponto em que essas informações se originam de agências governamentais. Isso ocorre porque o governo é a única instituição capaz de coletar e processar sistemática e rotineiramente informações sobre tudo, desde padrões de divórcio a morbidade infantil, de mudanças ocupacionais a tendências criminológicas; porque essa tarefa assustadora requer enormes somas de dinheiro e, o que é importante, a legitimidade do governo constitucional.353

			Considere-se, por exemplo, as informações detalhadas e íntimas que se tornam disponíveis a partir do censo a cada dez anos e se aprecia o ponto com bastante facilidade. Reflita ainda mais sobre o governo ser a única instituição capaz de coletar informações sistemáticas sobre questões delicadas, como padrões de imigração ou distribuição de renda e riqueza, e então sua importância como recurso informativo se torna especialmente clara. 

			Ocorre que a ascensão da Internet e o domínio informacional exercido por grandes corporações (da iniciativa privada) que detêm o controle sobre os novos fluxos informacionais – que se convencionou denominar big data354 – gera grande preocupação quanto ao poder estatal de retomada do poder de fiscalização e controle desses ‘impérios da comunicação’. 355

			Sobre o tema, Viktor Mayer-Schönberger e Kenneth Cukier anotam o seguinte:

			Em muitos campos, da tecnologia nuclear à bioengenharia, primeiro construímos ferramentas que descobrimos que podem nos prejudicar e só depois nos propomos a criar os mecanismos de segurança para nos proteger dessas novas ferramentas. Nesse sentido, o big data toma seu lugar ao lado de outras áreas da sociedade que apresentam desafios sem soluções absolutas, apenas perguntas em andamento sobre como ordenamos nosso mundo. Toda geração deve abordar essas questões novamente. Nossa tarefa é apreciar os riscos dessa poderosa tecnologia, apoiar seu desenvolvimento – e aproveitar suas recompensas. Assim como a imprensa levou a mudanças na forma como a sociedade se governa, o mesmo acontece com o big data. Nos obriga a enfrentar novos desafios com novas soluções. Para garantir que as pessoas sejam protegidas ao mesmo tempo em que a tecnologia é promovida, não devemos deixar que o big data se desenvolva além do alcance da capacidade humana de moldar a tecnologia.356

			O jogo de poder perpassa pelas políticas governamentais, que devem ser eficazes. Vive-se, no entanto, no limiar da capacidade dos cidadãos de receber, avaliar, assimilar e participar significativamente da vida de sua sociedade, pois, para isso, devem confiar nas informações que são fundamentais para esses processos. Noutros dizeres, a legitimidade estatal passa a depender fundamentalmente do fluxo informacional inaugurado por essa nova etapa da sociedade da informação.

			1.7.1.5	Informação, reflexividade e vigilância, de Anthony Giddens a David Lyon

			Anthony Giddens não escreve muito, ao menos diretamente, sobre a sociedade da informação, mas o autor descreve uma época de ‘modernidade radicalizada’, marcada pelo desenvolvimento acelerado de traços característicos da própria modernidade.357 Nesse sentido, a premissa de que a vida hodierna é administrada de maneira mais rotineira e sistemática, nos dizeres do autor, seria uma decorrência das capacidades modernas de limitar as constrições da natureza.358

			A capacidade humana de auto-organização revela uma detida potencialidade ao domínio da informação, o que adquire grande relevância em tempos de big data. E, nesse campo, surge a discussão em torno da reflexividade da informação359, conceito que foi lapidado por Giddens a partir de fortes influências advindas do pensamento de Ulrich Beck360 para a moldagem de um novo arquétipo de modernidade361, no qual se tem maior vigilância (coleta de informações) para que se possa desenvolver conhecimento sobre o qual possam ser feitas escolhas sobre todos e sobre o tipo de sociedade que se almeja constituir.

			Nesse contexto, assevera Frank Webster:

			Uma consequência disso (...) é que, para organizar a vida, as informações devem ser sistematicamente coletadas sobre as pessoas e suas atividades. Precisamos saber das pessoas se queremos organizar a vida social: o que elas compram, quando e onde; quanta energia eles precisam, onde e a que horas; quantas pessoas existem em uma determinada área, de que gênero, idade e estado de saúde; que gostos, estilos de vida e capacidades de gasto, de acordo com os setores da população. Sem rodeios, a vigilância de rotina é um pré-requisito para uma organização social eficaz. Não é de surpreender, portanto, que seja fácil rastrear a expansão de maneiras de observar as pessoas (desde o censo até as caixas dos caixas, dos registros médicos às contas telefônicas, dos extratos bancários aos registros das escolas) caminhando em sintonia com o aumento da organização, que é tanto uma característica da vida hoje. Organização e observação são gêmeos siameses, que cresceram juntos com o desenvolvimento do mundo moderno.362

			Ganha especial relevância a discussão em torno da existência de uma sociedade da vigilância363, propugnada por David Lyon, que pudesse conduzir a um ‘Estado de vigilância’364 empoderado e tendente ao totalitarismo em viés – como diz o autor – muito mais severo do que a tendência orwelliana365 extraída da noção de vigilância.

			O objetivo desse plexo organizacional é a garantia de segurança, isto é, almeja-se a pacificação social e, para isso, esse grande fluxo de informações coletadas e tratadas parece ter o potencial de romper as fronteiras da soberania, fomentando o fenômeno globalizatório “com base em novas tecnologias, criação de novos produtos, recriação da divisão internacional do trabalho e mundialização dos mercados”366 para, ao fim e ao cabo, propiciar integração não apenas econômica, mas também política e jurídica.367 Zygmunt Bauman e David Lyon destacam que:

			Os principais meios de obter segurança, ao que parece, são as novas técnicas e tecnologias de vigilância, que supostamente nos protegem, não de perigos distintos, mas de riscos nebulosos e informes. As coisas mudaram tanto para os vigilantes quanto para os vigiados. Se antes você podia dormir tranquilo sabendo que o vigia noturno estava no portão da cidade, o mesmo não pode ser dito da “segurança” atual. Ironicamente, parece que a segurança de hoje gera como subproduto – ou talvez, em alguns casos, como política deliberada? – certas formas de insegurança, uma insegurança fortemente sentida pelas pessoas muito pobres que as medidas de segurança deveriam proteger.368

			Pensadores como Herbert Schiller e Jürgen Habermas, já mencionados anteriormente, reconhecem prontamente o crescimento explosivo da significação, mas insistem em que, se usado com habilidade, poderia servir para melhorar as condições de existência. É nesse contexto que dita pós-modernidade se alça a patamar capaz de revisitar as propensões do Estado no tocante aos arranjos sociais lastreados, a partir de então, no fluxo massivo da informação. 

			Se antes o cidadão era cindido pela fruição da cidadania, de um lado, e, de outro, pela defesa de seus interesses privados nos campos laboral e econômico, é a tecnologia o fator preponderantemente capaz de promover transformações profundas na maneira com que a relação entre Estado e cidadão se materializa.

			1.7.2	A Quarta Revolução Industrial na trilha da Internet das Coisas

			Segundo Eduardo Magrani, o advento da chamada web 3.0, que marcaria o atual estágio da sociedade da informação, avança a passos largos ao contexto da Internet das Coisas (Internet of Things, ou IoT), que também se situa na fronteira da chamada web 4.0 ou Internet de Todas as Coisas (Internet of Everything, ou IoE). O autor indica que a vida em sociedade sofreria amplas mudanças pela presença da tecnologia, uma vez que os gadgets e equipamentos eletrônicos – e até mesmo automóveis e eletrodomésticos estarão, por si mesmos, em conexão com a grande rede, sendo capazes de praticar atos jurídicos a partir da inteligência artificial e de gerar inclusão social.369 Eis os dizeres de Pierre Lévy:

			As empresas inovadoras de Silicon Valley fizeram entrar em cena na história da informática outros atores sociais que não o Estado, a ciência e as grandes empresas. Em 1976, IBM não deu o mesmo sentido ao microprocessador que a Apple, não o alistou na mesma rede de alianças. Vemos aqui que os projetos divergentes dos atores sociais podem conferir significados diferentes às mesmas técnicas. Em nosso exemplo, um dos projetos consistiria em fazer do computador um meio de comunicação de massa, enquanto o outro desejava conservar o uso dos computadores que prevalecia até então.370

			A Internet representaria, nesse contexto, uma Quarta Revolução Industrial, propiciando densas modificações sociais, assim descritas por Klaus Schwab:

			Na quarta revolução industrial, a conectividade digital possibilitada por tecnologias de software está mudando profundamente a sociedade. A escala do impacto e a velocidade das mudanças fazem que a transformação seja diferente de qualquer outra revolução industrial da história da humanidade.

			O Conselho da Agenda Global do Fórum Econômico Mundial sobre o futuro do Software e da Sociedade realizou uma pesquisa com 800 executivos para avaliar quando os líderes empresariais acreditariam que essas tecnologias revolucionárias poderiam chegar ao domínio público em grau significativo e para compreender plenamente as implicações dessas mudanças para indivíduos, organizações, governo e sociedade.

			O relatório de pesquisa Mudança Profunda – Pontos de Inflexão Tecnológicos e Impactos Sociais foi publicado em setembro de 2015.371

			Com o fluxo incessante de dados, preocupações emergem quanto aos riscos dessa hiperconectividade372, uma vez que “a IoT pode ser vista em diferentes dimensões pelos diferentes setores da academia e da indústria; qualquer que seja o ponto de vista, a IoT ainda não atingiu a maturidade e é vulnerável a todos os tipos de ameaças e ataques.”373 São preocupações perenes e com as quais o Estado se defrontará. Por outro lado, Schwab enumera as seguintes mudanças e inovações tecnológicas com empolgante potencial disruptivo: (i) tecnologias implantáveis; (ii) presença digital; (iii) a visão como uma nova interface; (iv) tecnologias vestíveis; (v) computação ubíqua; (vi) supercomputadores que cabem no bolso; (vii) armazenamento para todos; (viii) A Internet das coisas e para as coisas; (ix) casas conectadas; (x) cidades inteligentes; (xi) big data e tomadas de decisão; (xii) carros autoguiados; (xiii) a Inteligência Artificial aplicada às tomadas de decisão; (xiv) a Inteligência Artificial aplicada às funções administrativas; (xv) a relação entre robótica e serviços; (xvi) a ascensão das criptomoedas; (xvii) a economia compartilhada; (xviii) a relação entre governos e blockchain; (xix) impressão 3D e fabricação; (xx) impressão 3D e a saúde humana; (xxi) impressão 3D e os produtos de consumo; (xxii) seres projetados; (xxiii) neurotecnologias.374

			Nesse contexto, malgrado a empolgação natural advinda da inovação, deve-se alertar para alguns pontos preocupantes desse ritmo acelerado da pós-modernidade:

			Quanto mais a sociedade se moderniza, mais conhecimento gera sobre seus fundamentos, estruturas, dinâmicas e conflitos; 

			Quanto mais conhecimento sobre possuir e quanto mais o aplicar, mais expressamente será a ação guiada pela tradição substituída por uma reconstrução global das estruturas e instituições sociais, dependente de conhecimento e mediada cientificamente;

			O conhecimento compele decisões e cria novos contextos de ação. Os indivíduos são libertados das estruturas e devem redefinir sua situação de ação sob condições de insegurança fabricada em formas e estratégias de modernização ‘refletida’.375

			Se antes a preocupação organizacional se revolvia ao papel do Estado frente às possibilidades que a informática inaugurou, com a viabilização de novos processos e fluxos a partir do uso de ferramentas eletrônicas, hoje, a Internet transcendeu fronteiras, consolidando um arquétipo estrutural descentralizado, autogerenciado e empoderador, capaz de reorientar diferentes projetos culturais e políticos.376

			Vivencia-se o crepúsculo de uma nova era, que vai além da inserção da tecnologia nas rotinas da Administração Pública. Muito além da noção de governo eletrônico, é preciso (re)pensar o Estado na era digital, transpondo as barreiras materiais do mundo real para se inserir no universo cyber que a Internet trouxe à tona.

			1.8	O crepúsculo de uma nova era (e de uma ‘Administração Pública digital’)

			Se o Estado passa por densa reformulação na nova era comunicacional inaugurada pela efetiva presença da tecnologia na sociedade da informação, não se pode olvidar das diversas reformas estruturais que se deve implementar para que se avance pari passu aos deveres de proteção impostos constitucionalmente, e especialmente direcionados à vedação da proteção insuficiente377 – cenário desafiador em uma sociedade marcada pela coleta e pelo fluxo massivo de dados e pela interoperabilidade sistêmica em tempo real.

			Sem dúvidas, “o desenvolvimento da tecnologia no campo da informática traz reflexos na Administração e no Direito Administrativo”378, sendo imperiosa sua consideração até mesmo do ponto de vista terminológico. E, nesse aspecto, José Fernando Brega elucida que “o prefixo ‘e’ está cada vez mais ligado a aspectos do governo, levando ao emprego de vocábulos estrangeiros como e-government, e-governance e e-democracy, bem como de formas aportuguesadas, tais como e-administração, e-governo, e-governança e e-democracia”.379 Há, ainda, diversas outras expressões que vêm sendo consagradas pela doutrina especializada, tais como governo eletrônico, administração eletrônica e democracia eletrônica, e todas elas ostentam um adjetivo como: ‘eletrônico(a)’.

			Sabe-se, contudo, que o vocábulo ‘eletrônico’ é muito ambíguo e foi costumeiramente utilizado por qualquer pessoa que, historicamente, se referisse a algo alimentado por eletricidade, mas mais frequentemente em baixas tensões com baterias; um termo equivalente ambíguo para dispositivos ou aparelhos de voltagem principal seria ‘elétrico’, e mesmo este já era amplamente utilizado. É termo, portanto, que remete à informática da Terceira Revolução Industrial.

			O vocábulo ‘digital’, a seu turno, remete a tudo aquilo que esteja 

			Na literatura arquivística internacional, ainda é corrente o uso do termo “documento eletrônico” como sinônimo de “documento digital”. Entretanto, do ponto de vista tecnológico, existe uma diferença entre os termos “eletrônico” e “digital”. Um documento eletrônico é acessível e interpretável por meio de um equipamento eletrônico (aparelho de videocassete, filmadora, computador), podendo ser registrado e codificado em forma analógica ou em dígitos binários. Já um documento digital é um documento eletrônico caracterizado pela codificação em dígitos binários e acessado por meio de sistema computacional. Assim, todo documento digital é eletrônico, mas nem todo documento eletrônico é digital. Acrescenta-se, ainda: Apesar de ter seu foco atualmente direcionado para os documentos digitais, a CTDE (Câmara Técnica de Documentos Eletrônicos) mantém seu nome, uma vez que este escopo pode ser expandido ao longo do desenvolvimento de seus trabalhos. Exemplos: 1) documento eletrônico: filme em VHS, música em fita cassete. 2) documento digital: texto em PDF, planilha de cálculo em Microsoft Excel, áudio em MP3, filme em AVI.380

			A disciplina jurídica relacionada às aplicações tecnológicas já foi denominada por diversos autores como ‘direito eletrônico’381, mas esta designação está superada, na medida em que o adjetivo ‘digital’ reflete com muito maior acuidade os impactos do fator preponderante desta nova realidade: a presença da Internet e dos inúmeros aspectos inovadores por ela inaugurados. Este novo universo já deixou para trás a eletrônica e a informática e, consigo, trouxe grandes desafios cuja compreensão extrapola questões de ordem técnica e que se imiscuem à mera incorporação das Tecnologias da Informação e Comunicação (TICs) nas atividades administrativas. É por essa razão que o Ministério da Educação denominou de ‘direito digital’ a nova disciplina optativa que cursos de graduação em direito brasileiros podem inserir em suas grades curriculares a partir de 2019.382

			Essa transição do eletrônico para o digital açambarca uma nova luz sobre a cognição que se pretende fazer da presença da tecnologia nos afazeres do Estado. Com isso, sinalizações como a de Marie José Garot383 quanto à transição para uma ‘democracia digital’ estão a revelar uma maior adequação terminológica do adjetivo em questão para a denominação de uma possível nova configuração estatal.384
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