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			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

			1.2.5	Os paradoxos da transição

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.3	Sobre a liberdade e o Estado Liberal 

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.3.1	Autonomia da vontade e a autodeterminação individual

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

			
			
			
			
			
			
			
			1.3.3	Notas sobre as influências de Bentham e Mill

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

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.4	Novas propensões ideológicas e a formação do Estado Social

			
			
			
			
			
			
			
			
			1.4.1	Da Primeira Revolução Industrial ao apogeu do Estado social

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.4.2	A Segunda Revolução Industrial e o avanço do socialismo

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.4.3	Democracia e massificação no Estado de direito

			
			
			
			
			
			
			
			1.4.4	O papel do Estado no controle da liberdade econômica

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.5	O Estado pós-social e seus impactos

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.5.1	Um direito privado constitucional?

			
			
			
			
			
			
			
			1.5.2	O período das “descodificações” e seus influxos

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.5.3	Para além da “nova” Administração Pública

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

			
			
			
			
			
			
			
			
			1.6.1	A Terceira Revolução Industrial e o surgimento da informática

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.6.2	Uma sociedade da informação vislumbrada na década de 1960?

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

			
			
			
			
			
			1.6.2.2	Os contributos de Yoneji Masuda, no Japão

			
			
			
			
			1.6.2.3	A giuscibernetica, de Mario G. Losano

			
			
			
			
			
			
			
			
			1.7	Dilemas de um descompasso anunciado

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.7.1	A nova ‘galáxia’ da Internet

			
			1.7.1.1	A sociedade pós-industrial de Daniel Bell

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

			
			
			
			
			
			1.7.1.3	Informação e o mercado, segundo Herbert Schiller

			
			
			
			
			1.7.1.4	Informação e democracia, segundo Jürgen Habermas

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

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.7.2	A Quarta Revolução Industrial na trilha da Internet das Coisas

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

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.8.1	Como tutelar os interesses do homo deus?

			
			
			
			1.8.2	Os “impérios da comunicação”

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.8.3	Black box society: a impotência estatal frente ao poder algorítmico

			
			
			
			
			
			1.8.4	Para além do ‘governo eletrônico’

			
			
			
			
			
			
			
			
			
				
					
				
				

				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
				
					
				
			

		







OEBPS/Images/cover.jpeg
'\\ \
\0- /\
\ |

\~v

N
\

\

JOSE LUIZ

DE MOURA FALEIROS
JUNIOR

ADMINISTRACAO
PUBLICA
»][c] | -\ E——

APERFEICOAMENTO DO REGIME
JURIDICO ADMINISTRATIVO NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO

FFFFF






OEBPS/Images/rosto.jpg
JOSE LUIZ
DE MOURA FALEIROS
JUNIOR

ADMINISTRACAO
PUBLICA
DIGITAL .c.coc.ocnc

APERFEICOAMENTO DO REGIME
JURIDICO ADMINISTRATIVO NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO

QI









