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RESUMO

O surgimento das novas tecnologias da informacéwis notadamente a criagdo da
internet, marcam uma nova fase no processo de \d#genento social e econdémico.
Na sociedade pds-moderna, a informacédo é a pega-plasa a compreensdo das novas
relacdes de poder, 0 que aponta para iniUmerosiaesak a sociedade deve enfrentar.
Tais desafios envolvem também a questdo do relatiento entre a Administracao
tributaria e seus contribuintes ao possibilitar esehvolvimento de complexos
instrumentos eletrbnicos de controle das obrigag¢ghbstarias, além de propiciar a
imposicao de diversos deveres instrumentais digitas sujeitos passivos. A utilizacao
intensa desses sistemas de controle coloca o lmanté sob uma continua vigilancia
tributaria, alargando enormemente as possibilidades interferéncia estatal na
privacidade dos cidaddos e das empresas. Nasé®, entlenominado “Estado fiscal
vigilante”, aquele que atinge um nivel maximo detomle sobre todas as atividades
econbmicas do individuo com um minimo de esforgmuzindo no sujeito uma
sensacao de permanente visibilidade. Tal estadoidas coloca em conflito o interesse
publico na arrecadacdo de tributos e os direitagdmentais dos contribuintes, assim
como induz a necessidade de se verificar se oiprinda eficiéncia é critério suficiente
para legitimar o alargamento deste poder estatdle @inda observar que neste novo
contexto social o proprio conceito de cidadania esh evolucdo, enfrentando um
conjunto de desafios que exigem a sua redefinidgaroposta de estudo €, portanto,
observar a sociedade, a Administracdo tributari@ eidaddo diante das novas
tecnologias, ndo pela tradicional analise dogmatice se torna limitada frente aos
problemas complexos da atual sociedade, mas pmla da colisdo entre direitos
fundamentais e interesse publico. Busca-se, erdimalisar a Administracédo tributéria
da sociedade pds-moderna sob a perspectiva daladeiele controle, avaliando se ha
elementos que legitimam a atuacao do Estado R&giddnte.

Palavras-chave: novas tecnologias, sociedade de controle, Admagidb tributaria,
privacidade, interesse publico, eficiéncia, cidaaan

viii



ABSTRACT

The emergence of new information technologies andtmemarkable the creation of
the internet, marks a new phase in the processailsand economic development. In
the postmodern society, information is the keyriderstand the new relations of power,
pointing to numerous challenges that society mase.f Such challenges also involve
the question of the relationship between tax aiutieserand taxpayers by enabling the
development of complex electronic instruments totid of tax obligations and also
enabling the imposition of several digital instrurted duties to taxpayers. The intensive
use of these control systems put the taxpayersruadmntinuous surveillance tax,
greatly expanding the possibilities of state irgexhce in the privacy of citizens and
firms. Rises, then, the so-called “fiscal vigilatate”, one that reaches a maximum level
of control over all economic activities of the imdiual with the minimum effort,
inducing the subject a sense of permanent visgibilihis state of things puts in conflict
the public interest in tax collection and the fumeatal rights of taxpayers, as well as
induces the need to verify if the principle of ei#incy is sufficient criterion to justify
the extension of state power. It should also bedhthat in this new social context the
concept of citizenship itself is evolving, facingsat of challenges that require a
redefinition. The proposed study is therefore t@embe society, tax authorities and
citizens in the face of new technologies, not g/ tiladitional dogmatic analysis, which
becomes limited compared to the complex problemtodéy's society, but from the
perspective of collision between fundamental righutsl public interest. Looking up,
thereby, analyze the tax authorities of postmodemiety from the perspective of the
society of control, assessing whether there amaesiés that legitimize the actions of the
“fiscal vigilant state”.

Keywords: new technologies, control society, tax managenpivacy, public interest,
efficiency, citizenship.



PROLOGO

Um dialogo necessario entre a teoria dos sistenaasiéncia do controle, as novas

tecnologias, os poderes da Administracédo tributagi@ Direito

O projeto deste trabalho baseou-se, originalmerdeideia de estudar a
influéncia da utilizacdo das novas tecnologias daunicacdo e da informacdo em
alguns institutos de Direito Tributario. A propodtatava, em suma, de examinar o
Direito Tributario Cibernético, concebido como umstrumento de controle total sobre
as atividades econbmicas dos sujeitos passivosnd@ise de inumeros instrumentos
tecnoldgicos viabilizados pela Ciéncia da Computaca

Iniciei, entdo, os estudos pela teoria cibernétieaNorbert WIENER.
Segundo o autor, a Cibernética seria um campo mglai indo apenas o estudo da
linguagem, mas também o das mensagens como meiabrigie as maquinas, a
sociedade, o desenvolvimento de computadores escamitdmatos, assim como serviria
para reflexdes acerca da psicologia, do sistemeosere da sociedade em gera.
Cibernética, como aduz Niklas LUHMANN, “originalmenentendida como a arte de
conduzir a navegacao, transforma-se, de modo demael@ na arte da conducdo dos
sistemas técnicos e, sobretudo, dos sistemassdciai

Porém, “os sistemas cibernéticos sdo um caso espetibora importantes,
dos sistemas que apresentam autorreguldcnd, que me conduziu & Teoria Geral dos
Sistemas, de Ludwig von BERTALANFFY, segundo podtopercurso proposto. O
objeto desta teoria € a formulacdo de principid&glog para os sistemas em geral,
qualquer gque seja a natureza dos elementos quengsdem. Seu objetivo foi o de
substituir os fundamentos mecanicistas da ciéngia yis&o holistica.Os sistemas, é
oportuno observar, jA eram objeto de estudos harliesempo. Todavia, algo novo foi
acrescentado com a teoria geral dos sistemasdéarneia a examinar os sistemas como

uma entidade e ndo como um aglomerado de partemvirse uma nova perspectiva

! WIENER, NorbertCibernética e sociedadeo uso humano de séres humanos. 4. ed. Sao

Paqu Cultrix, 1954, p. 15.

LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas2. ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2010,
p. 69.

BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas: fundamentos,
desenvolwmentoeaphcagoes 6. ed. PetrépolisyBdes, 2012, p. 38.

CAPRA, Fritjof. A teia da vida uma nova compreensédo cientifica dos sistemassvivo
Cultrix: Sdo Paulo, 2006, p. 23.



da ciéncia contemporanea em nao mais isolar osnfemd@s em contextos estreitamente
confinados, mas abrindo-0s aos exames de suasgOes

O dilema que instigou BERTALANFFY a iniciar seudue®s era que a
teoria evolucionista dos bidlogos do século XIX trens que o universo evolui da
desordem para a ordem; contudo, a segunda lerm@deamica (entropia) mostrava
que o mundo seguia o caminho inverso, num proasstesordem sempre crescéhte.
A gquestao a ser elucidada era: como € possivebsgsistemas regidos pela entropia
possam se conservar?

A resposta foi dada por Humberto MATURANA e FranoisvVARELA
com o conceito de autopoiese. Para os autoresar&cteristica mais peculiar de um
sistema autopoiético é que ele se levanta pormépsios corddes, e se constitui como
diferente do meio por sua prépria dinamica, dentaheira que ambas as coisas séo
inseparaveis®.Um sistema autopoiético “produz as operacdes nétas para produzir
mais operacbes, servindo-se da rede de suas propparacdes®. Os sistemas
autopoiéticos, terceiro ponto do itinerario, s&sj@, aqueles que se autorreproduzem.

Chegou-se a conclusdo entdo que, para a fisicajverso € um sistema
fechado que esta submetido, inexoravelmente,dalentropia. Mas tal constatacao nao
era possivel para os sistemas bioldgicos ou spdigiguais teriam que ser abertos, ou
seja, capazes de desenvolver neguentropia, fatexpleEa o esforco dos organismos
Vivos em sobrepor-se a lei entropica do universaafto, abertura significou comeércio
com o meio, tanto para a ordem biolégica como paraistemas dotados de sentido
(psiquicos ou sociais). Surgiu, assim, uma novasénho modelo, o intercambio: para
0S sistemas organicos, intercambio de energia;gmsistemas de sentido, intercambio
de informacado. Esses sistemas interpretam o murid@s preceitos da energia ou da
informac&o e reagem conforme essa interpretdcao.

Explica José Engracia ANTUNES que, durante a dédadh980, a teoria

da autopoiese sofreu um importante impulso: nascidadominio das ciéncias

> BERTALANFFY, Ludwig von.Teoria geral dos sistemas .Op. cit., p. 28.

6 BERTALANFFY, Ludwig von.Teoria geral dos sistemas .Op. cit., p. 54.

! LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas .Op. cit., p. 61.

8 MATURANA, Humberto; VARELA, FranciscoA arvore do conhecimento as bases

biolégicas da compreensdo humana. Traducdo de Htombmriotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2001, p. 55.
o LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. .Op. cit., p. 120.

10 LUHMANN, Niklas. Introduc&o & teoria dos sistemas. .Op. cit., p. 62.
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bioldgicas, como teoria geral da vida, “depressgueza das suas analogias e modelos
explicativos tornaram atractiva a perspectiva da extensdo e aplicacdo ao dominio
das ciéncias sociais*. Com efeito, a passagem de uma autopoiese do kiolpgra
uma autopoiese do social constituiu traco marcadtée evolucdo cientifica
interdisciplinar, abrangendo &reas bastante digsersmo a linguistica, biologia, fisica,
matematica, cibernética, psicologia, sociologidijtica e até ética. No entanto, numa
primeira fase, os primeiros defensores da aplicde&ea teoria a seara social ndo viram
mais do que simples interacdes entre os individuagduziram as sociedades humanas
a meros sistemas biolégicos. Foi com LUHMANN quea@icacdo da teoria da
autopoiese ao dominio das ciéncias sociais ganmauautonoma dimenséo. Deixou de
ser concebida unicamente como explicativa da vata pe tornar um modelo teérico
geral aplicavel aos fenémenos socfais.

Para LUHMANN a sociedade é um sistema autopoiétiga organizacao
sustenta-se na comunicacdo. A sociedade, até est&ada como um conjunto de
individuos, passa a ser tratada como um sistemgequeomo elemento a informacéo e
como organizacdo a comunicacao. A informacao éerlnda sociedade e € trocada
livremente com seu ambiente. A comunicacgdo, posénexiste na sociedade e € criada
pela propria sociedade que, em Ultima analise, aviseoduzir mais comunicacadTal
situagao revela a importancia da teoria luhmanngema o objeto de estudo, haja vista
gue as modernas tecnologias engendram novas folenasmunicacéo social.

Além do mais, a sociologia juridica € estruturagla, parte, na analise da
situacao do “direito na sociedade”, isto €, na @izesle se saber qual é a fungcédo do
Direito na sua relagdo com o sistema social; er@gat em outra parte, na analise da
“sociedade no direito”, isto €, em se examinar sepsrcussées nos comportamentos
sociais, 0 que se identifica como a resposta solgite das diversas regulacdes do
Direito.** Em funcéo disso, fez-se necessaria a incursdoaielagia juridica, vez que
as novas tecnologias impdem a necessidade de smesagpos limites de utilizagao

1 ANTUNES, José Engracia. Prefacio. In: TEUBNER,nter. O direito como sistema
autop0|et|co Traducédo de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagkaste Gulbenkian, 1989. p. IX.
ANTUNES, José Engrécia. Prefacio. In: TEUBNERN¢er.O direito como sistema...
Op cit., p. IX/X.
VIANNA, Tulio Lima. Da ditadura dos sistemas sosiaima critica a concepc¢éao de Direito
como sistema autopoiéticBevista Critica Juridica, n. 22, p. 67-78, jul./dez. 2003, p. 73.
14 ARNAUD, André-Jean; DULCE, Maria José FarinBgroducdo a analise sociolégica
dos sistemas juridicosTradugéo de Eduardo Pellew Wilson. Rio de Jan&emovar, 2000, p. 10.

Xii



dessas ferramentas pelas Administragfes tributariadireito na sociedade — e, por
outro lado, é necessario o exame das repercussEssesd novos fenbmenos de
manifestacdo do poder tributario no comportameottas— a sociedade no Direito.

Para tanto, foi necessario compreender 0s procegstxs quais se
organizam as relacdes entre individuos e Estadocwntexto social caracterizado por
uma importante revolugéo tecnolégica. Como res&HRTALANFFY, tecnologia e
sociedade modernas tornaram-se tdo complexas quaroshos tradicionais de analise
ndo sdo mais suficientes. Para o autor, ha neeeésside abordagens de natureza
holistica, j& que muitas das graves questdes deedsale atual (degradacdo dos
ecossistemas, crises econdmicas, por exemplo) séen@almente problemas de
interrelacdo entre um grande nimero de varidveis.

Especificamente sobre o Direito Tritubario, Andr@LEEONI muito bem
destaca que é uma ciéncia “ciosa de seu autocomqeiti, mas nao recebe,
adequadamente os influxos da filosofia e da episitegia contemporaned®, nem,
tampouco, da nova realidade tecnologica em quearestéida. Essa influéncia ndo pode

ser desconsiderada, pois, na linha do que diz BERNKFY:

N&o é apenas a tendéncia da tecnologia de fazmisss maiores e melhores (ou,
no caso oposto, destruidoras). Trata-se de umaforamacdo nas categorias
basicas de pensamento da qual as complexidadesodarma tecnologia séo
apenas uma (...) manifestacao.

De posse dos conceitos da teoria geral dos sistetaasibernética e dos
sistemas sociais autopoiéticos chega-se ao quanto plo trajeto: examinar a mutacao
da sociedade disciplinar de Michel Foucault naestaziie de controle de Gilles Deleuze.
Para este autor, as sociedades disciplinares erdmle estruturam de forma diferente
suas informagBes. Na primeira, ha uma organizagéical e hierarquica das
informacdes. O problema do acesso a informacédoundefse com a posicao do
individuo numa hierarquia, seja ela de funcao,@ost antiguidade. Além disso, cada
instituicdo disciplinar detém seu pedaco de inf@doa como algo que pertence ao seu
proprio espaco fisico. Nos dispositivos disciplesgarhd uma espécie de polarizagéo

15 BERTALANFFY, Ludwig von.Teoria geral dos sistemas .Op. cit., p. 14/16.

16 FOLLONI, André ParmoCiéncia do direito tributario no Brasil: critica e perspectivas a
partir de José Souto Maior Borges. Sédo Paulo: &grad13, p. 23.

17 BERTALANFFY, Ludwig von.Teoria geral dos sistemas .Op. cit., p. 22.
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entre a opacidade do poder e a transparéncia doddmos. O poder, devido a sua
situacao privilegiada, se manteria fora do alcados individuos, enquanto estes
Gltimos estariam numa situacéo de constante obsiva

Porém, com o advento da sociedade de controle,omiedntemente
reticular e interconectada, ha uma mudanca de exudo poder, que ndo € mais
hierarquico, mas disperso e difuso numa rede @eanetO poder € cada vez mais
ilocalizavel. Sua acdo nao se restringe apenasitaragio das massas, a construcao de
muros dividindo cidades, a retencao financeira parder o consumo. Nenhuma forma
de poder parece ser tdo sofisticada quanto a guéares elementos imateriais de uma
sociedade: informacao, conhecimento e comunicd@sociedade de controle, hd uma
vigilancia continua. E a consecucao da sociedamigiada’®

Finalizo, com isso, a contextualizacdo do estudo.bAses teoricas foram
fincadas. Percebi, porém, que o trabalho propodtoena mais de Direito Tributério,
mas para o Direito Tributario, pois o que passa@ercentral deixou de ser 0s seus
institutos influenciados pelas novas tecnologiass,nem esséncia, o que legitima a sua
utilizacdo. Em funcéo disso, passei a analisar casnoovas tecnologias influenciam o
relacionamento entre o contribuinte e o Estado, ocampliam a eficiéncia das
Administracées tributarias e qual o critério lagiéidor deste controle cada vez mais
hostil na esfera da autonomia privada dos indiddinfim, o projeto passou a ter
como objeto, além da questdo de se examinar a&mtfla das novas tecnologias da
informacé&o e da comunicacao no Direito Tributaob a perspectiva cibernética e dos
sistemas sociais autopoiéticos, estudar tambémslgritérios (eficiéncia e interesse
publico) que possam legitimar a atuacao do Est&balFVigilante.

A questdo da legitimacdo é muito importante, peasnsoante ensina
Stefano RODOTA, a organizacdo social contempor&neada vez mais baseada na
acumulagao e na circulacdo das informacdes quieebstam novas relagdes de poder e
que precisam de novos fundamentos de legitim&chla. esteira do que ensina o autor,

“é preciso questionar se tudo o que é tecnicamgogsivel € socialmente aceitavel,

18 COSTA, Rogério da. Sociedade de contrS8&o Paulo em Perspectiv&2004, vol.18, n.1,
pp. 161-167, p. 162.

19 LOPES, Ana Isabel; SANTOS, Soéniaa sociedade disciplinar a sociedade de controle.
Extraido http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opomib@imomentos/sociedade%20disciplinar/index.htm.
Acesso em 23/07/2012.

20 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilanciaa privacidade hoje. Traducdo de
Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de danieenovar, 2008, p. 35.
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eticamente admissivel, juridicamente licitd”.

Essa segunda parte do caminho inicia-se com ai¢cisce alguns sistemas
de controle ja existentes nos ambitos das Admagéts tributarias brasileiras. E
apenas um relato. Visa tdo somente demonstrar giEemeética, enquanto ciéncia do
controle, ja estd muito presente na realidade thitau Com tal relato serd possivel
visualizar de que maneira esses novos sistemasniéticos revolucionam o modo de o
Fisco se relacionar com os seus contribuintes, ¢@mo, evidenciar que esses nNovos
mecanismos de manifestacdo do poder estatal niares$e legitimacdo que ndo pode
se dar apenas as custas do incremento da eficé@meadatoria. Afinal, “a moral, a lei
e a eficiéncia, cada qual prevalente em determindgaca, destacam-se como
verdadeiros mitos a servico desse processo détegdo simbdlica®

Com efeito, esse poder deve-se manifestar sobspgmiva do equilibrio
entre os direitos fundamentais e o interesse mibAclinha defendida segue a esteira
do pensamento de Emerson GABARDO, que sustentaaqGenstituicdo de 1988
determina o equilibrio entre a consagracao detdge a garantia do bem publico; entre
a autonomia privada e a intervencao publica; entre ideario socialista e outro
capitalista®®> Em decorréncia, foi preciso avaliar o necessanaili®rio entre o
desenvolvimento tecnoldgico, a desejavel concrgdizalo principio da eficiéncia e a
consecucao do interesse publico com o aumentcedagas publicas, mas tudo isso em
respeito aos direitos fundamentais.

Em suma, a nova realidade imp0e a necessidade peesar mais esse
fundamento de desigualdade entre cidaddo e Estemi® a Unica ética que parece
prevalecer é a do pretenso interesse publico satisfeito com o ingresso fiscal, a
despeito de como se estabeleceu a relacédo jutithecdaria. Nao se questiona o fato de
que as atividades fiscalizatéria e arrecadatoénamiecontar com instrumentos aptos a
aperfeicoar a sua acdo, mas tal atividade ndo pedeis, sacrificar as garantias
individuais que alicercam o ordenamento constinaitributario?® Dito de outro

modo, em prol do interesse publico o sujeito passem o dever de suportar a

21 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia.. Op. cit., p. 142.
22 GABARDO, EmersonEficiéncia e legitimidade do Estadouma andlise das estruturas
simbdlicas do direito politico. Barueri, SP, Man&e03, p. 195.
23 GABARDO, Emersoninteresse publico e subsidiariedadeo Estado e a sociedade civil
para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Fér092p. 367.

MARINS, JamesDireito processual tributario brasileiro: (administrativo e judicial). 5.
ed. Séo Paulo: Dialética, 2010, p. 230.
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fiscalizacdo. Tal limitagdo, contudo, é relativaispcabe ao Fisco respeitar os direitos e
garantias individuais. Requer-se, portanto, a odsera de valores constitucionais para
que o sistema arrecadatério ndo se transforme edcqunanuel de Crouy CHANEL
denominou de “despotismo” da Administracéo pubfiica.

A proposta de estudo, nesse cenario, €, como seahs®, observar a
sociedade, a Administracao tributaria e o cidadaote das novas tecnologias, ndo pela
tradicional analise dogmatica, que se torna linaitlednte aos problemas complexos da
atual sociedade, mas pela perspectiva da teorernética e dos sistemas sociais

autopoiéticos. Nessa linha de pensamento, Gladi4dMEDE observa que:

Durante muitos anos (...) acreditou-se que o Dingdderia sobreviver e atender as
demandas da sociedade e de sua evolugdo (...Jaisamapenas de um exame
dogmatico, baseado na autoridade do autor. (..s), Macando os olhos ao redor,
volvendo-se pela paisagem social, surge a opoddeidie se perguntar se ha
realmente uma compatibilidade entre o0 que € tetwiza discutido nos livros
juridicos e o que é vivido, efetivamente, pelosadéibs em seu dia-a-dia, no qual a
teoria enfrenta a aspereza da realidade.

A ideia €, portanto, analisar o Direito sem “feeharem uma metafisica
conceitual”, como recorrentemente, aponta FOLLQMRQrre com o Direito Tributario
que, “ao refugiar-se em abstracées insuscetiveaisitiea”, ndo se deixa falsedrAlias,

o dogmatismo de autoridade, completa MAMEDE, exbmis de senilidade, pois a
realidade atual “é mais dinamica e insiste em fagicontrole, em marcar o contraste,
em escandalizar pelos excessos cruéis, como ggmaxique o conhecimento social
humano seja reexaminad®”. Por isso, a proposta de se fazer uma andlise
interdisciplinar que envolve noc¢des oriundas darcitica, da teoria dos sistemas, da
sociologia e dos Direitos Tributario, Administratie Constitucional para examinar se a
eficiéncia e o interesse publico sédo valores capdeelegitimar a atuacdo do Estado

Fiscal Vigilante.

2 CHANEL, Emmanuel de Crouy. A cidadania fiscal. FERRAZ, RobertoPrincipios e
limites da tributacdo 2 os principios da ordem econdmica e a tributa§&m Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 42.

MAMEDE, Gladston.Semiologia do Direito: tépicos para um debate referenciado pela
animalidade e pela cultura. 2. ed. Porto AlegreteSe, 2000, p. 69.
27 FOLLONI, André ParmoCiéncia do direito tributario no Brasil ... Op. cit., p. 23.
28 MAMEDE, GladstonSemiologia do Direito .. Op. cit., p. 12.
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INTRODUCAO

Um fardo e uma bencéo; ganhadores e perdedores.

Em Fedro, de PLATAO, ha um didlogo entre Tamusglegiodo o Egito, e Tot, inventor
de muitas coisas, entre as quais 0 numero, o oalaujeometria, a astronomia e a escrita. Tot lhe
apresentou seus inventos, com a sugestio de sesnadas aos egipcios. A certa altura o rei
perguntou para que serviam todas elas e conforma Tree explicando, o rei Tamus as criticava ou

elogiava. Porém, quando chegou na escrita, estaet® 0 seguinte dialogo:

Aqui esta uma conquista, Majestade, que ira agedeitanto a sabedoria como a memoéria dos
egipcios. Descobri uma formula segura para a meneGai sabedoria. Ao ouvir essa declaragéo,
Tamus observou: “caro, Tot, o inventor de uma aé@e € o melhor juiz para avaliar perdas e
ganhos que sua descoberta ir4 proporcionar aa®$upuaticantes. Assim, vocé que é o pai da
escrita, preocupado em oferecer o melhor paraipsieg, atribui a essa arte o contrario daquilo
que ela ira provocar. Aqueles que a aprenderemadgixde exercitar suas memorias e se
tornardo desmemoriados, acreditando que a eskétattard a lembranca por meio de sinais
externos. Abandonardo, assim, seus proprios recimgernos. O que vocé descobriu foi uma
formula para a recordacdo, ndo para a memoria. €Oofgreces aos que estudam é simples
aparéncia do saber. Seus seguidores serdo consise@ios sem 0 merecerem, pois receberao
grande quantidade de informacdo sem a instrucdespmmdente. Embora ignorantes, serdo
contraditoriamente vistos como eruditos. Cultoresuch simulacro de sabedoria em vez da
verdadeira sabedoria, seus seguidores ser&o unopiesdo para a sociedad@”.

Como observa Neil POSTMAN, no julgamento de Tanxiste um erro do qual pode-
se aprender algo bastante importante: o erro nadaesa afirmacdo de que a escrita ira danificar a
memoria e criar uma falsa sabedoria, mas, simier&a de que a escrita ndo sera nada mais do que
um pesado fardo para a sociedade. Diz 0 autorséamke toda a sua sabedoria, o rei ndo conseguiu
ver seus imensos beneficios, ou seja, que é ummergygpor que qualquer inovagao tecnoldgica
provoca apenas efeitos unilaterais”.

Alvaro Vieira PINTO, por sua vez, argumenta quecanologia é utilizada em diversos
contextos historicos como uma “entidade” a quabmém busca expiar suas culpas. Ela, muitas
vezes, é julgada maléfica ou benéfica sem seiredtdire os atos humanos que estdo por detras. A
bomba nuclear de Hiroshima, por exemplo, sob ogdatvista tecnoldgico, foi um sucesso. Mas,
como afirma o autor, ndo ha sentido algum em atrjierversidade a tecnologia nuclear, como se
ela fosse uma entidade dotada de vida propriasimaa utilizacdo que Ihe é dada pelo honiém.

N&o obstante, o mundo esta repleto de zelosospiafgtas de um olho s6 que veem

apenas o que as novas tecnologias podem fazerircaazes de imaginar o que elas irdo desfazer.

2 PLATAO. Fedro. Traducéo de Carlos Alberto Antunes. 3. ed. BeBth:UFPA, 2011, p. 183.
% POSTMAN, Neil.Tecnopdlio: a rendi¢éo da cultura a tecnologia. S&o Paulo: N&B84, p. 14.
3 PINTO, Alvaro VieiraO conceito de tecnologiaRio de Janeiro: Contraponto, 2005, p. 178.
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Tais pessoas “olham para a tecnologia da mesmafqua os amantes percebem seus amados”. De
outra parte, outros profetas, também caolhos, tétmacéo para falar apenas em fardos, ao modo
de Tamus, e se calam sobre as oportunidades ggraldasnovas tecnologias. Enfim, “a tecnologia
da, a tecnologia tira. Os sabios percebem issoconbeitn; raramente ficam impressionados com as
mudancas dramaticas provocadas pela tecnologiaasae enchem de satisfacdo”.

O mesmo “maravilhamento” de Tot ocorre hoje conspaatoso desenvolvimento das
tecnologias da informacdo e da comunicacdo. E agrto a revolucdo tecnoldgica aumenta a
eficiéncia das organizacdes, amplia o acesso amafgho, facilita o processo democratico e cria
imensas outras oportunidades. Por outro lado, atorde Tamus, pode-se verificar, por exemplo,
gue se ampliam as possibilidades de interferérecigrivacidade das pessoas, com as videocameras
de seguranca, rastreadores de internet, bancoadis gessoais de consumo, bancos de dados de
empregados que reclamam na Justica do Trabalh®, etc

A preocupacdo com a privacidade, anota Stefano RIZDOnunca foi tdo grande
COmMo no presente e presume-se destinada a cresdeturn”, resultado de preocupacdes que séo
determinadas nédo sé pelas multiplas aplicacdesedaslogias da informacdo, mas, também, pelo
modo como tais tecnologias contribuem para “conétai esfera privada. Isso ocorre devido a
diminuicAo da necessidade de se estabelecer cedostos sociais cotidianos gracas ao
teletrabalho, as videoconferéncias, as comprastandia, aohome banking, sobretudo, pelo fato
de as tecnologias substituirem uma série de atigglale convivéncia interpessoal. A crescente
possibilidade de o individuo fechar-se na “fortaledtetronica” oferece apenas a ilusdo de um
fortalecimento da esfera privada. Na verdade, widido se encontra na situacdo de ver rompido o
liame social com o seu semelhante. Na “aldeia §l@ementa a sensacao de autossuficiéncia, mas
também a separacdo em relagdo ao outro. Deteriggams-tradicionais formas de controle social,
cujo lugar € assumido por controles mais penesatdenados possiveis pelo tratamento eletrénico
das informacbedai deriva a necessidade de fortalecimento conttfaugrotecdo juridica dos
individuos e da ampliagdo das fronteiras do direipivacidadé’

No caso das Administracées tributarias ocorre onmefenémeno. E possivel, com os
modernos sistemas informaticos, ampliar o conttaleutario sobre milhdes de contribuintes,
transferir aos sujeitos passivos a tarefa de dibpiaar aos Fiscos as mais variadas informacdes
econdmico-fiscais e lhes imputar os custos finansedriundos da necessidade de desenvolverem
sistemas de processamento de dados para tantoinkErses a vida privada dos cidadaos torna-se

mais acessivel e a sua liberdade mais vigiada. &amformatizacdo dos Fiscos, as pessoas estao

32 POSTMAN, Neil.Tecnopdlio ...Op. cit., p. 14/15.
B RIBEIRO, Marcelo Miranda. Leviata fiscal: uma hsg critica do pandptico tributari®evista SJIRJ —
Se(;ao Judiciaria do Rio de JaneiroRio de Janeiro, 2012, vol. 19, n. 33, p. 100.

RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilanciaa privacidade hoje. Traducéo de Danilo Doneda
e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renoda8,2p. 94-5.
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Sujeitas a mais exames e possuem tarefas cada aiezcamplexas e custosas. Por outro lado,
amplia-se a oferta de servicos, weely aos cidadaos, torna-se possivel a elaboragdo de
instrumentos de controle do cidaddo sobre os ato#dministracdo tributaria, aumenta-se a
eficiéncia do 6rgéo arrecadador, etc. Com efeddjnha do que diz POSTMAN, “toda tecnologia
tanto é um fardo como uma benc&o; ndo uma coisatoa, mas sim isto e aquild®.

O diadlogo de Fedro chama atencdo também para duiess amportantes questdes: o
problema da cidadania eletronica e a questao ddiag@p do poder dos detentores do saber
tecnoldgico. Afirma Tot, o inventor, que os disdfsudo rei Tamus irdo ganhar uma imerecida
reputacdo de sabedoria, uma vez que cultivardampatante competéncia ao aprenderem utilizar
as novas tecnologias. De fato, aqueles que domasatacnologias acumulam novos poderes. De
outro lado, aqueles que ndo a conhecem sé&o vitimasais um importante fator de desigualdade
social, vale dizer, os beneficios das novas tegmdondo sao distribuidos igualitariamente. Ha,
sempre, ganhadores e perdedores. Porém, “é in&igarao mesmo tempo, doloroso verificar que
os perdedores, excluidos por ignorancia, aplaudegashadores®

Em sintese, a tecnologia, por si sO, ndo € boa,maniNao se deve analisa-la apenas
sob a perspectiva dela ser capaz de fazer as coaages, melhores, mas rapidas ou mais bonitas,
pois, inversamente, é apta, também, a produzirudest, poluicdo ou ser totalitaria. De todo o
modo, se ndo é boa, nem m4, neutra também néaoténtép concorda-se com Herbert MARCUSE
gue defende a tese de que a nocao tradicional uleah@ade da tecnologia ndo pode ser mais
sustentada, pois ela ndo pode ser isolada do usollgp é dado. Segundo o autor, o
desenvolvimento da tecnologia repde a dominacdalsde modo que se torna dificil acreditar que
a tecnologia é neutra se a racionalidade presesta & a dos setores dominantes da sociédade.

Enfim, ha tempos a ciéncia ndo mais incorpora “¢ongie um progresso sempre
benéfico. Ressurge a imagem de uma ciéncia bifrmme o deus Janus, portadora do bem ou do
mal de acordo com a vontade de quem a utiliza ecdotextos nos quais é aplicadd’Dessa
consciéncia, “nasce a imagem que acompanhara, gagudiante, os discursos sobre os efeitos
sociais das tecnologias: a do deus bifronte, Jall&3b tal perspectiva é que se pretende analisar o
poder e a legitimidade da Administracéo tributéiiente dos fendmenos tecnoldgico e cibernético,

0S quais propiciaram o surgimento da sociedadeulieate e do Estado fiscal vigilante.

s POSTMAN, Neil.Tecnopdlio ...Op. cit., p. 14.

% POSTMAN, Neil.Tecnopélio ...Op. cit., p. 18/19.

37 MARCUSE, HerbertA ideologia da sociedade industrial3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1969, p. 152.
8 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia .Op. cit., p. 142.

3 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia .Op. cit., p. 41. Segundo a mitologia romana, o

deus Jano (em latidanug, que deu origem ao nome do més de Janeiro, ta® fdiges, uma olhando para frente e
outra para tras. Era considerado a divindidadedifualas portas, ja que estas se voltam para odadims. Por isso, é
considerado um deus bifronte. BULFINCH, Thom@slivro de ouro da mitologia histérias de deuses e herdis (a
idade da fabula). Sdo Paulo: M. Claret, 2006, p. 17



1 CIBERNETICA: A CIENCIA DO CONTROLE

Em 1948, o matematico Norbert WIENER publicou aadi@ibernética e sociedade: o
uso humano de séres humands/ro que desenvolveu a ideia de uma nova ciérci@aibernética.

A sua concepcao fundamental era a de que certgddsrnde controle e de processamento de
informacdes sdo semelhantes em maquinas e seres sendo redutiveis aos mesmos modelos e
leis matematicas. Segundo o autor, a Cibernétita g campo que inclui ndo apenas o estudo da
linguagem, mas também o das mensagens como meidgigie as maquinas, a sociedade, o
desenvolvimento de computadores e outros autonmegesn como serviria para reflexdes acerca da
psicologia, do sistema nervoso e dos sistemas iso@atre outras ared%.Portanto, a teoria
cibernética destinava-se tanto a explicacdo deriends bioldgicos observados no ser vivo, quanto
a analise do comportamento humano na societtade.

A proposta da nova ciéncia “consistia em impulsiandesenvolvimento das maquinas
computacionais através de um estudo comparativo cofuncionamento do sistema nervoso
humano™? WIENER utilizou o termo “cibernética” para denominesse novo campo do
conhecimento, pois “ndo havia palavra especifica pi@signar este complexo de idéias e para
abarcar todo o campo com um unico termo”. Tal palaglerivada do vocabulo gregabernetes
era utilizada, até entdo, para denominar o pilatdodrco, aquele que corrige constantemente o
rumo do navio para compensar as influéncias dovedb movimento das aguds.

Entretanto, ndo foi WIENER o primeiro a utilizatesmo. Etimologicamente, a palavra
teve sua origem no século VI a.C., quando a mitalggega conta que Teseu fez uma viagem a
Creta conduzido por dois pilotos de barco pelo fara glorificar o feito, Teseu instituiu uma festa
aos cibernéticos, os pilotos do riarPosteriormente, Platdo (427-347 a.C.) utilizouataywa
kybernytikyem seus dialogos “Alcebiades” e “Gorgias” com mtide da arte de dirigir navios, em
“Citofo” com o significado da arte de dirigir honse® na “Republica”, significando o ato de
governar® Em 1834, Ampere (1755-1836), “em sensaio Sobre a Filosofia da Ciénciasou o
termocybernétiquepara designar a ciéncia do governo cifAl”.

40
1954, p. 15.
41

WIENER, NorbertCibernética e sociedadeo uso humano de séres humanos. 4. ed. Sao Fautox,

COUFFIGNAL, Louis.A cibernética. Tradugcdo Raimundo Rodrigues Pereira. Sao Paulais&uf
Européia do Livro, 1966, p. 14.

42 PIMENTEL, Alexandre FreireO Direito cibernético: um enfoque teorico e ldgico-aplicativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 64.

a3 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 15.

4 CHIAVENATO, Idalberto. Tecnologia e administrac&tando a infra-estrutura da empresa. In:
Introducado a teoria geral da administracdo:uma visdo abrangente da moderna administracdordasizacdes. 7.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003, p. 414.

* FRANK, Helmar G.Cibernética e filosofia. Traducdo Celeste Aida Galedo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1970, p. 24.

e DECHERT, Charles R. O desenvolvimento da cib&@aétn: DECHERT, Charles R. (orgQ. impacto
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Portanto, Cibernética significa, originalmente,rte ale conduzir navios por meio da
comunicacdo e do controle. Dai resulta o significatbs dizeres de Niklas LUHMANN, daquele
que “conduz um barco de maneira estavel, frentsitaacdes variaveis de vento e mHdrCom
efeito, entre o capitdo que diz aonde ir e o tintorgue manobra o leme, h&a o piloto que determina
a cana a usar: o capitdo fixa o objetivo, o timanekecuta a ordem, o piloto escolhe o programa e
da as ordens ao timoneiro, ou seja, o piloto faeroética® Vale dizer, é o piloto quem deve
corrigir o rumo, que é afetado pelos ventos e otggemaritimas, ou seja, a cada instante decide por
modificacdes no timdo, nas velas e nos remos, gopensardo os desvios produzidos. O piloto,
contudo, ndo € a instancia que decide o destimadio; apenas utiliza uma racionalidade a servi¢o
do responséavel pela viagémEnfim, é o piloto que transforma a mensagem daia gapitéo (o
roteiro desejado) em decisbes face as informagbédas no meio exterior (ventos, correntes
maritimas) para o timoneir3.

Transpondo essa nocgao para o corpo humano, WIENEReferéncia as funcbes
cibernéticas do cerebelo, 6rgao responsavel enarrordem aos musculos para que um dado gesto
seja executado sem comprometer o equilibrio do ocofimilarmente, ha também 6érgaos
cibernéticos nas maquinas. Um exemplo é o reguidgeld¥att de maquinas a vapor que comanda o
fluxo de vapor de maneira que a velocidade de #otda maquina permaneca constahte.

A Cibernética tem, por isso, sido aceita como uriéncta apta a propiciar o
entendimento das teorias de funcionamento tantondEguinas, quanto do comportamento dos
seres humanos e das sociedades. Isso ocorre daviétacdo indissociavel que existe entre
comunicacdo e controle. Na Cibernética, a mensagem elemento central: quando alguém
comunica, transmite uma mensagem; quando comamdgéia transmite uma mensagem. Ambos,
controle e comunicacédo, estdo centrados em tornoodao fundamental da mensagem, seja ela
transmitida por meios elétricos, mecanicos ou rems’y Em funcdo disso, sustenta WIENER, a
“sociedade s6 pode ser compreendida através destudoedas mensagens e das facilidades de
comunicacéo de que disponha”.

Por isso, a Cibernética, “originalmente entendioia@ a arte de conduzir a navegacao,

transforma-se, de modo generalizado, na arte dducéon dos sistemas técnicos e, sobretudo, dos

soual da cibernéticaTradugdo Adilson Alkmin Cunha. Rio de Janeiro: Blot970, p. 21.
LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas2. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2010, p. 69.

8 COUFFIGNAL, LouisA cibernética. Op. cit., p. 24/25.

49 EPSTEIN, IsaacCibernética. Sdo Paulo: Atica, 1986, p. 8.
0 FRANK, Helmar GCibernética e filosofia.Op. cit., p. 26.
o1 COUFFIGNAL, Louis A cibernética. Op. cit., p. 25.

2 VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémicoo novo paradigma da ciéncia. 8. ed.

Campmas Papirus, 2009, p. 217.
WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 16.
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sistemas sociais* Também o Direito, como se demonstrara, por comamdgao do homem pela
comunicacdo e pelo controle, pode ser consideradsistema cibernético. Assim, no exemplo
dado por Mario LOSANO, toda vez que um crime € datoeo equilibrio social é alterado. A pena

aplicada ao autor do crime busca restabelecer it social>®

ou seja, funciona como um
mecanismo regulador do equilibrio social, de mogossuir uma funcao cibernética.

Caberia a Cibernética, entdo, estudar o que h@merm nos diversos mecanismos de
controle. Porém, ela ndo tem por objeto apenastum@das informacdes ou mensagens, mas,
fundamentalmente, das mensagens que implicam unarmon ou seja, daquelas que visam a
modificar o comportamento de quem as recébe.

Nesse contexto, pode-se definir Cibernética conwéncia que visa “a controlar a
comunicacdo nos seres vivos, na sociedade e nagimag{ tendo como principal atividade a
“eficAcia dos meios de control2”Na licdo de Helmar FRANK, a Cibernética, ao corepoer os
processos de transformacéo da informacdo e suaet@acido em processos fisicos, psicoldgicos
ou fisiolégicos € “a teoria ou técnica das mensage dos sistemas de processamento de
mensagens™ Ja na concepcdo de LOSANO, a Cibernética “indicata de governar® para
COUFFIGNAL “é a arte de tornar a acao efic&ztha doutrina de VASCONCELLOS é a “teoria

dos sistemas de controle baseados na transferéeciamformac&o®

na licdo de Philippe
BRETON, a criacdo de Wiener apresenta-se como ugidtio de compreensdo dos fenémenos
naturais e artificiais que se apoiam essencialmeatestudo dos processos de comunicagéo e de
controle entre 0s seres vivos e as maquinas, nmbéta nos processos sociaié"e para
BERTALANFFY “é uma teoria dos sistemas de contlmseada na comunicacao (transferéncia de
informacgé&o) entre o sistema e 0 meio e dentrostersl, e do controle da funcdo dos sistemas com
respeito ao ambient&®.

Como se V&, na teoria cibernética estao presesisésmaticamente, os termos maquina,
informacgé&o, comunicacéo e sistemas, todos convdgara a nocao indissociavel entre controle e
automacad? Em suma, Cibernética é a arte de controlar os hsma sociedade, visando a tornar a

acao de controle eficaz pela utilizacdo de sistategwocessamento automaticos de informacdes.

4 LUHMANN, Niklas. Introduc&o & teoria dos sistemadOp. cit., p. 69.

» LOSANO, Mario GLi¢cdes de informatica juridica. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p. 28.
6 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 15-17.

37 PIMENTEL, Alexandre FreireD Direito cibernético ...Op. cit., p. 80/81.

8 FRANK, Helmar GCibernética e filosofia.Op. cit., p. 27.

29 LOSANO, Mario GLi¢cBes de informatica juridica. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p. 10.
e COUFFIGNAL, LouisA cibernética. Op. cit., p. 24.

61 VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico .Op. cit., p. 217.

62 BRETON, Philippe.Historia da informatica. S&o Paulo: Universidade Estadual Paulista - Campus

Mar|lla 1991, p. 157.

BERTALANFFY, Ludwig von.Teoria geral dos sistemasfundamentos, desenvolvimento e aplicacdes.
6 ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2012, p. 43.

LEITE, Flamarion Tavare€Os nervos do poder:uma visdo cibernética do direito. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 102.



1.1FEEDBACK,ENTROPIA E HOMEOSTASE: NOCOES CIBERNETICAS ESSENTSA

Iniciada a segunda guerra mundial, WIENER foi desitp para trabalhar num projeto
de defesa antiaérea. Nesse trabalho, se intergemticularmente pelo principio denominado
feedbacKretroalimentac&o ou retroacao). Este consistécdragnte, em realimentar o sistema com
as informagdes sobre o proprio desempenho real&ditio de compensar os desvios em relagdo ao
desempenho desejado. Nas maquinas controladate@dipacké indispensavel a existéncia de
detectores que facam papel de 6rgaos sensoridsrrda que as informacdes coletadas possam ser
confrontadas com o padrao de desempenho prograatiferenca entre o desempenho realizado
e o esperado é transformada na informacao que anisew de compensacao utilizara para trazer o
desempenho futuro para valores mais proximos ddipagsperad®:

No exemplo de Fritjof CAPRA, um mecanismo féedbackesta em acdo quando se
aprende a andar de bicicleta. No inicio da apragein é dificil monitorar a realimentacéo a partir
das continuas mudancas de equilibrio e dirigiceleta de acordo com essas mudancas. Por isso, a
roda dianteira do principiante tende a oscilareimente. Porém, a medida que a habilidade
aumenta, o cérebro monitora, avalia e responderatiicamente a realimentacédo, de modo que as
oscilacdes da roda dianteira se suavizam até cessarmovimento em linha reta.

Feedback portanto, é “a capacidade de ajustar a conduta futura emaéurdo
desempenho pretérit§*. Trata-se de uma retroalimentacéo de informacéesual a saida gerada
passa a ser entrada para outro sistema, ou paégropsistema que a originou, estabelecendo uma
forma de interacad’ Na definicdo de Theodore ROSZAK, “é a habilidageutha maquina para
utilizar os resultados de sua propparformancecomo informacdo auto-reguladora, ajustando
assim a si mesma como parte do processo em andgrfieNum sentido mais amplo, “significa o
transporte de informacfes presentes nas proxinsddderesultado de qualquer processo, ou
atividade, de volta até sua fonf&”E, em consequéncia, o elemento “que permite oraenta
maquina, com base no seu desempenho efetivo, pareeglize seu desempenho previétoPara
Wiener, ensina ROSZAK, oféedbackera mais do que um ardil mecéanico inteligente; ele

considerava como uma caracteristica essencial daengeda vida. Tudo o que é vivo pratica

& WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 24/25.

&6 CAPRA, Fritjof. A teia da vida uma nova compreensdo cientifica dos sistemassvi@altrix: S&o
Paulo, 2006, p. 60.

o7 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 33.

o8 EPSTEIN, IsaacCibernética. Op. cit.,p. 34.

&9 ROSZAK, ThéodoreO culto da informacgéo. Traducdo de José Luiz Aidar. Sdo Paulo: Brasiigns
1988, p. 26.
0 CAPRA, Fritjof.A teia da vida... Op. cit., p. 59.

n VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico.Op. cit., p. 213/214.
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alguma forma ddeedback & medida que se adapta ao seu meio ambiEnteth sintese, um
sistema disp8e de dispositivos de retroalimentag@&mdo produz uma acdo em resposta a entrada
de informacdo e inclui o resultado da propria ag&o nova informacdo pela qual seu
comportamento posterior € modificado. Por isso,epg@ concluir que a retroalimentacdo, ou
feedbacké uma importante nogcéo para se modelar as magusandividuos e 0s sistemas sociais.

A retroalimentacédo pode ser positiva ou negativane§§ativa refere-se aos processos
pelos quais as informacdes sobre as consequérasadedisdoes e a implementacdo das atividades
séo trazidas de volta ao sistema de forma a allecamportamento deste com vistas a consecucao
dos objetivos determinados. Sua funcdo consisteegmlar a forca estabilizadora, mantendo o
sistema em estado de equilibrio. J&éedbackpositivo ocorre quando as informacdes retornadas ao
sistema catalisam ac¢des que constituem um increntmtacdo original. A consequéncia € um
fendmeno de amplificacdo que se autoaliméhta.

No feedbacknegativo,a informacdo atua no sentido de reduzir o desvialefa esta
associada a manutencdo do equilibrio do sistenmrasfm esse tipo deedbacké um mecanismo
homeostético, ou seja, um mecanismo que atua pardema forma de funcionamento de um
sistemd* Sdo exemplos de sistemas com atuacéo deste tfipeditgaclo corpo humano, o sistema
ecologico, as organizacdes sociais, 0s quais cost@isticados dispositivos de controle retroativo,
destinados a manter numerosas variaveis dentrertiEsdimites’>

CAPRA aduz que ao longo da historia das ciénciamisonumerosas metéforas foram
utilizadas para descrever processos autorreguladargida social. Um dos mais conhecidos, diz o
autor, é o da “mao invisivel” do mercado na teecanémica de Adam Smith, ou os sistemas de
controle mutuo das instituicbes governamentais oasttuicdo dos EUA, ou, ainda, a interacdo
entre tese e antitese na dialética de Hegel e de Mara o referido autor, “os fendmenos descritos
nesses modelos implicam padrdes circulares de laada que podem ser representados por lacos
de realimentacao™

O feedbacknegativo esta relacionado, em consequéncia, a ggosemorfoestaticos
(manutencdo da mesma forma), resultantes de unoalmetentacdo autorreguladora, a qual conduz
o sistema de volta a seu estado de equilibrio hsta@w, otimizando a obtencdo da meta. Estes
processos sao inerentes a capacidade de autaestgiml do sistema, que € uma situacéo possivel
gracas aos mecanismos de retroalimentacdo: reaehbefafmacéo sobre os resultados de seu
desempenho passado, o sistema torna-se capazt# ajia conduta futufa.

2 ROSZAK, ThéodoreO culto da informac&o.Op. cit., p. 12.

& LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 108.

“ VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico .Op. cit., p. 222-3.
» EPSTEIN, IsaacCibernética. Op. cit., p. 34.

° CAPRA, Fritjof.A teia da vida ...Op. cit., p. 64.

" VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico .Op. cit., p. 220 e 225.
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O feedbaclpositivg por sua vez, tem o efeito de aumentar a amplitodgedvio. Neste
tipo de retroacdo, a parte do produto do sisteneaé&jueintroduzida como informagéo provoca
ampliacdo do desvio dautputdo sistema em relacdo as tendéncias que o vimaeteazando até
entdo. Intensificam-se, pois, os efeitos do pragessando-se um circulo vicioso, o que pode
conduzir o sistema a uma mudanca: ou produz arauma sistema, se seus parametros nao
comportarem grandes desvios; ou produz mudancdgatjuas em seu funcionamento, se suas
caracteristicas comportarem uma evolucdo quaktgizra novas formas de funcionamefité
retroalimentacdo positiva €, portanto, “um fendémeeoamplificacdo que se auto-alimenta”, de
modo que os sistemas que exibem este tipo de ¢atydandem a desorganizagao terminal, ou, em
certos casos, encontram uma estabilidade em oataopr’’

Os processos que ocorrem nesse tipieedbaclksdo chamados de morfogenéticos, pois
séo resultantes de uma retroalimentacdo amplifieade desvios, que pode, caso ndo produza a
destruicdo do sistema, leva-lo a um novo regimudeionamento. Estao, portanto, relacionados a
capacidade de automudanca do sist&htém exemplo desse tipo deedbacké uma situacéo que
pode ocorrer em dado ecossistema, no qual cad@iedeén potencial para experimentar um
crescimento exponencial de sua populacdo. Ess&neiad entretanto, € controlada gracas as
interacbes equilibradoras que operam internamebtescimentos exponenciais s6 aparecerao
guando o ecossistema for seriamente perturbadéoEalgumas plantas se converterdo em ervas
daninhas, alguns animais se tornarao pestes esamsp&cies serdo exterminadas, e, dessa maneira,
o equilibrio de todo o sistema sera ameaéado.

O feedbacknorfogenético ndo esta relacionado, portantotabiislade do sistema, mas
as mudancas que um sistema pode suportar: quedpdmte transformacdes € possivel introduzir
sem coloca-lo em risco? Duas questdes exempliftoem esses processos. No que tange ao Estado
do bem-estar social a questdo que se coloca énd&é possivel o aumento das compensacgdes do
Estado, as quais exigem incremento progressivoatitica tributaria impositiva? No caso dos
problemas ecoldgicos, até onde € possivel o crestirda populacdo humana sem a ruptura de
importantes processos ecolégics?

Esse segundo tipo de cibernética, aponta CAPRA,foidestudado pelos primeiros
ciberneticistas, embora ja fosse conhecido a caestele anos, na linguagem coloquial, como
“circulo vicioso”, metafora que descreve uma maagiéio que é piorada ao longo de uma sequéncia
circular de eventos. Os primeiros ciberneticistasmcentraram seus estudos NOS processos

autorreguladores homeostaticos presentes nos sngagivivos. Somente na década de 1960, o

I VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico .Op. cit., p. 223.
" EPSTEIN, IsaacCibernética. Op. cit., p. 40/41.
8 VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico .Op. cit., p. 225.
8l CAPRA, Fritjof.A teia da vida ...Op. cit., p. 65.

82 LUHMANN, Niklas. Introduc&o & teoria dos sistemadOp. cit., p. 71.
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antropologo e ciberneticista Magoroh Maruyama eenmleu o estudo dos processos de
realimentacdo de autorreforfdComo ensina Isaac EPSTEIN, “a arte de governaiosgou o
Estado), tal como foi descrita por Platdo, € esabnente morfoestatica”. Corresponde ao que
Maruyama denominou de primeira cibernética. A sdgum da morfogénese, € a dos processos
autoamplificadores que conduzem as mudaficas.

Segundo MARUYAMA, desde a sua criacdo a Cibernétcadentificada como uma
ciéncia do equilibrio de sistemas. Termostatosulaegdo fisiolégica da temperatura do corpo,
dispositivos de direcdo automatica, processos @e@o8 e politicos foram estudados sob um
modelo matematico de neutralizacdo de desvios eesrde retroalimentacbes. Porém, ao focar
apenas este aspecto, ela deixou de analisar esastom relagfes causais. Enfim, a cibernética de
primeira ordem, ou morfoestatica, ndo era aptawdas por exemplo, os sistemas de acumulagéo
de capital, evolucdo de organismos vivos, a emergéte culturas de varios tipos, processos
interpessoais que produzem doencas mentais, osnilitternacionais, ou seja, todos aqueles
processos relacionados aos chamados de “circudases”; simplificando, todos os processos de
relacdo causal mutua que amplificam um impulsdahie que constréi desvios e divergéncias de
suas condicées iniciafs.

Um modelo de aplicagdo ddeedback morfogenético, por sua vez, explica
MARUYAMA, ocorre no ambito da politica daissez-fairee do livre jogo das for¢cas do mercado:
as poucas pessoas privilegiadas tendem a acumalarrigueza e poder. Por outro lado, baixo
padrdo de vida, saude precaria, baixa eficiéncidratmalho, discriminacédo racial ou social séo
fatores que agravam-se uns aos outros e, portsatadicionam ao “circulo vicioso”. Da mesma
forma, entre as na¢gdes do mundo, o livre coméreibehs industriais € lucrativo para os paises
ricos. Por isso, a reformulagdo morfogenética deaaeecondmica pode afetar as politicas publicas
de conducado da economia nos paises subdesenvdividos

Trazendo tais ideias para as organizacdes soERISTEIN aduz que o sistema social €
sustentado por tradigdes, repressoes, interesga®res que sao introjetados nas pessoas. A sua
representacdo visivel da-se na forma das praticasntes nas instituicbes, dos conflitos entre
grupos ou classes sociais e que mostram coopemg@mpeticdo, aliancas e conflitos. Estas
organizac6es mostram graus variaveis de flexildkda adaptabilidade. Possuem dispositivos que
absorvem ruidos ou desvios; em certas situacfes estsmos fatores podem, no entanto, ser

responsaveis por mudancgas. Tanto a permanéncia eomnansformacdo depende, em Ultima

8 CAPRA, Fritjof.A teia da vida ...Op. cit., p. 65.
84 EPSTEIN, IsaacCibernética. Op. cit., p. 16.
& MARUYAMA, Magoroh. The second cybernetics: deiwwatamplifying mutual causal processes,
American Scientist, 5:2, pp. 164-79, 1963. Disponivel em: http://cledfvub.ac.be/books/maruyama-
secondcybernetlcs pdf. Acesso em 12/07/2012. p. 164

MARUYAMA, Magoroh. The second cyberneticsOp. cit.. p. 165.
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analise, de uma multiplicidade de fatores que agim em certo momento histérico. A evolucgéo,
nesse cendrio, nada mais € do que integracdo dsemnento novo que, por isto, representa uma
desordem porque perturba sua autoperpetuacdo antaari Em outras palavras, quando os
mecanismos ddeedbacknegativo ndo conseguem compensar 0s desvios, $tamsis sociais
mudam, buscando novos niveis homeostaticos de inegdio, Nn0S quais a sua operacionalidade
mostre-se viavel®’

Em suma, todo o sistema apresenta dois modos femdar® de funcionamento: a
tendéncia homeostatica e a capacidade de trangf@om® primeiro assenta-se sobre ciclos de
retroacdo negativos e caracteriza-se pela estatdido corrigir os efeitos dos fatores que podem
modificar o equilibrio do sistema. O segundo mostoudura-se sobre ciclos positivos e caracteriza-
se pelo crescimento ou rompimento do sist&hizorém, odeedbackgositivo e negativo somente
aparentemente sao tipos opostos. Eles tém umaerdstica em comum: os elementos dentro do
sistema influenciam-se reciproca e alternativameXtgiferenca entre os dois tipos de sistemas é
gue o primeiro tem mutudsedbacksegativos entre 0s seus elementos, enquanto ad@gem
mutuosfeedbackgositivos entre os seus. Em conclusdo, ambosstenss tém matuas relagbes
causais em seu interior, de modo que ambos podeestselados pela cibernétita.

A evolucédo das espécies é um 6timo exemplo de stensa que tem, a0 mesmo tempo,
aspectos morfoestaticos e morfogenéticos. Os posesdo representados pela constancia na
transmissdo genética invariante; os outros, pelarfloracdo e selecdo das variagbes aleatoOrias
produzidas pelas mutacbes e recombinacdes de géwesiivel da evolugcdo das espécies
propriamente dita, o sistema €& morfogénico. Pop, issstes dois tipos de retroacdo séao
complementares. O equilibrio e a organizacao sémpakr mantidos pela retroacdo negativa. Toda
retroacao positiva tem um aspecto desintegradas, atamesmo tempo, tem um papel importante
na criacdo de novos equilibrios e novas organizafoe

O conceito de entropia, a seu turno, surgiu patiaan a medida da perda de energia em
processos fisicos irreversiveis. Pela segundalétminodinamica, a quantidade de calor na qual se
transformou certa quantidade de trabalho ndo pedeesuperada na mesma quantidade de trabalho
originaria. Esse consumo de energia, como um psoceseversivel, indica uma tendéncia da
natureza a estados mais uniformes, ou seja, a oiftamidade térmica, a um caos indiferenciado,
sendo a entropia a sua medida estatistica.

Explica CAPRA que de acordo com a segunda lei mlacgindmica ha uma tendéncia

87 EPSTEIN, IsaacCibernética. Op. cit., p. 14/15 e 19.

8 CENTENO, Maria JodoO conceito de comunicacdo na obra de Batesoimteraccdo e regulacao.
Covilhd, Portugal: Labcon, 2009, p. 47.

8 MARUYAMA, Magoroh. The second cyberneticsOp. cit., p. 165.

%© EPSTEIN, IsaacCibernética. Op. cit., p. 14 e 43.

o PIGNATARI, Décio.Informacéo, linguagem, comunicacdoCotia, SP: Atelié Editorial, 2002, p. 56.
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nos fenémenos fisicos da ordem para a desordentqu@uaistema fisico isolado se encaminhara
espontaneamente em direcdo a uma desordem serepoerde. Para expressar essa dire¢cdo na
evolugdo dos sistemas fisicos em forma matematgafisicos introduziram a quantidade
denominada “entropia”. Esta, considerada uma metiddesordem, introduziu a ideia de processos
irreversiveis, de uma “seta do tempo” na ciéntia.

A entropia € nocdo fundamental na teoria ciberagtois significa que partes do
sistema perdem a comunicacéo entre si, fazendajoeno sistema perca energia e informagéo e se
degenere. Por isso, se a entropia € um processo qoal um sistema tende a exaustdo, a
desorganizacdo e a desintegracdo, para sobrevig@tamma precisa abrir-se e reabastecer-se de
energia e de informacao a fim de manter sua esarUfimtropia é, enfim, um conceito que relaciona
ordem e caos. Caracteriza 0 processo de esgotadeettergia em um sistema, ou seja, com 0 seu
aumento todos os sistemas fechados tendem natutal@mee deteriorar, a passar de um estado de
organizacgéo a um estado de c3os.

Na teoria cibernética, as ordens de comando, @odas quais se exerce o controle
sobre 0 meio ambiente, sdo uma espécie de infoompgése transmite. Como qualquer outro tipo
de informacéo, essas ordens estéo sujeitas a dagagio em transito. Geralmente, chegam a seu
destino de forma menos coerente do que quando femgtidas. Esta é a nocdo de entropia, ou seja,
a tendéncia natural & desorganizat’go.

Como se vé, WIENER generalizou o conceito de eirdropriginado das ciéncias
fisicas, relacionando-o com o de informata6Gomo a entropia € uma medida de desorganizacéo, a
informac&o transmitida por um conjunto de mensagemsia medida de organiza¢id possivel,
pois, interpretar a informagédo conduzida por umarsagem como sendo o negativo de sua
entropia’’ Na teoria cibernética, a funcdo dos mecanismosetlealimentacdo é, portanto, a de
controlar a tendéncia mecanica para a desorganizagid em outras palavras, a de produzir uma
inversao da direcdo normal da entropia. A tese feNER € a de que tanto o individuo, como as
sociedades em geral e as maquinas sdo similaresfom;o de dominar a entropia através da
realimentacéo de informagd€dmportante aplicacéo do conceito de entropia rsiersas sociais é
o reconhecimento de que o homem tem aceleradocegso de entropizacdo do ambiente, ou seja,
de degradac&o da energia, o que fundamenta os migisnatuais de conscientizacdo ecolégica.

Relacionado ao conceito de entropia, a Cibernétitizou também a nocédo bioldgica

92 CAPRA, Fritjof.A teia da vida ...Op. cit., p. 54.

% WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 14.

o4 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 17

% PIGNATARI, Décio.Informacéao, linguagem, comunicacdoOp. cit., p. 56.
% WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 28.

o7 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 21.

%8 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 24-26.

9 VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico .Op. cit., p. 121.
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de homeostase, a qual diz respeito a faculdadeuqueorganismo vivo tem em se manter
relativamente constante em certo estado de edqaitidr Os ciberneticistas “reconheceram a
realimentacdo como o mecanismo essencial da hoasepsd auto-regulacdo que permite aos
organismos vivos se manterem num estado de edpitiimamico”!*

A homeostase, no entanto, ndo esta presente apan&sndmenos biolégicos. Uma
grande variedade de sistemas na tecnologia, neemata nas organizagfes sociais segue 0 esquema
de retroacdo a busca da manutencdo do equitfBrida, desse modo, estreita analogia entre
organismos vivos e sistemas sociais, a qual permitiansferéncia do conceito para a societfdde.
Para WIENER, homeostase € 0 “processo pelo qualsééss vivos, resistimos ao fluxo geral de
corrupcdo e desintegracd8®. Dai a nocdo de que a retroalimentacdo, e a coestxu
autorregulacéo, é o elemento a garantir a estabilz dos sistemas mecanicos e da sociedade para
corrigir os desvios em relacdo a um estado a settitioa ou seja, para a conservacdo da
homeostas&’® Homeostase é, portanto, “o estado de menor tefeséim organismo*®

Tal fenbmeno também ocorre com as organizacfeaisoBPSTEIN observa que os
sistemas sociais abominam a desordem, razdo palagquando desestabilizados, buscam novos
patamares homeostaticos de equilibrio. Segundotamoautor, 0s mecanismos homeostaticos de
manutencdo da organizacd0 Nnos grupos sociais sé@o moederosos. Além dos dispositivos
especificos de repressdo, ha que se considerase®sl como ameaca ao seu funcionamento, ao
equilibrio mantido pelas expectativas, valoressedgenhos da maioria dos participantés.

Em sintese, deedbacké essencial para que a tendéncia entrépica sejeolama em
todo e qualquer sistema, de modo que, por tal nsoan se consegue a sua homeostase ou
equilibrio. A entropia e a homeostase representanuta mediada pelofeedback entre
desorganizacao e (re)organizacdo. Tais conceitt®meostasefeedbacke entropia — estéo,
portanto, relacionados aos sistemas abertos, @s louscam evitar o aumento da desordem (ou da
entropia) para se desenvolverem em direcdo a uwmdcesrescente de ordem e organizacdo. Tais
conceitos, como sera visto no topico relativo aidegeral dos sistemas, podem ser aplicados a
sistemas com niveis de complexidade absolutaméspares, do individuo ao sistema social.

100 LEITE, Flamarion Tavare®s nervos do poder ..Op. cit., p. 107.

101 CAPRA, Fritjof.A teia da vida ...Op. cit., p. 61.

102 BERTALANFFY, Ludwig von.Teoria geral dos sistemas .Op. cit., p. 64.

103 LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 107.

104 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 94.

105 VASCONCELLOS, Maria José Esteves Bensamento sistémico .Op. cit., p. 221.
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1.2 INFORMACAO, COMUNICACAO E CONTROLE

O feedback como visto, é elemento central da Cibernéticaa Biatéria-prima é a
informacéo, a qual permite que o sistema ajusteceegportamento futuro em virtude de seu
desempenho pretérito. O mecanismo de autorreguthggisistemas opera pela retroalimentacéao de
informacdes, na qual a saida gerada passa a sadamara outro sistema, ou para si proprio,
estabelecendo uma forma de circularidade. Portaénto,informacdo que permite o controle das
maquinas, dos seres vivos, da sociedade e dosnastem geral. Enfim, deedbacké um
mecanismo informacional, responsavel pelo contraesentido de comando ou pilotag&th.

Desse modo, ao comandateedbacka informacé&o envolve um processo de reducéo da
incerteza ao diminuir a entropia. Como diz WIENE&sim como a entropia € uma medida de
desorganizacdo, a informacdo conduzida por um grd@pomensagens é uma medida de
organizacéo™® Por isso, “a grandeza informacdo é definida pom wRpressdo formalmente
idéntica a entropia negativd® Desse modo, a manutencéo da estabilidade evitanerdo da
entropia e pode ser desenvolvida em direcdo acstiEluma ordem e organiza¢gdo maiores, como
€ 0 caso da evolucdo das espécies. Entdo, se a@piant# uma medida de desordem, a
“neguentropia” ou informacdo é uma medida de orderganizacad:*

A informacéo é, assim, o termo que designa o cdotelaquilo que se permuta com o
mundo exterior, processo responsavel pelo ajustesetohumano as contingéncias do meio
ambiente:*? Por isso, a no¢éo de informacdo desempenha unrtampe papel na cibernética. De
fato, todos os processos de controle se verifiaanc@municacédo de informacao mediante o uso de
mensagens adequadas e veiculadas por um canahdmicacdo. A mensagem é o invélucro da
informacdo. Em fungéo disso, a Cibernética, cordaaia que cuida dos processos de elaboragéo,
transmissdo, recepcdo, transformacdo e armazermmuentinformac&d’® visa assegurar a
estabilidade e a eficiéncia de um sistema, regolandformacéao recebida e redistribuindo-a no seu
interior, de modo a desenvolver acdes em funcasademformacdes. O modelo proposto é, por
conseguinte, circular, na medida em que todo t¢oefefroage sobre a sua cati¥a.

A informacéo €, em sintese, 0 elemento de contoolgutorregulacdo, de um sistema,
haja vista que ela tem o conddo de neutralizaresvios de um sistema pelo mecanismo do

feedbackA base do modelo dos sistemas cibernéticos, sistabertos por definicdo, é a interacédo

108 BRETON, PhilippeHistoria da informatica. Op. cit., p. 153.

109 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 21.

110 BERTALANFFY, Ludwig von.Teoria geral dos sistemas .Op. cit., p. 196.

1L CENTENO, Maria Jodd conceito de comunicacdo na obra de BatesonOp. cit., p. 46.
12 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 16/17.
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LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 104.
CENTENO, Maria Joad conceito de comunicacéo na obra de BatesonOp. cit., p. 46.
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dindmica dos seus elementos, ou seja, o ciclotdmhienentacdo de informacdes atraves do qual o
controle é mantido e uma meta é alcan¢ati®. controle pode ser entendido, portanto, como uma
forma de o sistema se modificar de acordo com gmstas recebidas por ele préprio. Desvios de
objetivos provocam correcdes de curso, conduzidedgedbacle pela informacao

A informacao é, desse modo, “a principal contraisifiea da vida ao impulso entropico
que, no fim, levard o universo a esgotar”. Por egomste, a informacdo € o requisito para a
sobrevivéncia humana, pois permite 0 necessagocinnbio entre o0 homem e seu meio ambiente.
Como diz Krishan KUMAR, “viver é efetivamente vivetom informacdo adequada. A
comunicacdo e o controle, portanto, sdo integratéessséncia da vida interior do homem, na
mesma medida em que fazem parte de sua vida eedadei™*°

Informacao, cabe ressaltar, esta ligada ao conteéigh@ntico das mensagens, isto &, o
seu significado é elemento indissociavel do conaddt informacdo. Sob esta perspectiva, observa
LEMOS que Wiener criou um modelo informacional oadelacdo entre 0 homem e seu ambiente
deve ser analisada a partir de trocas de informagéa vez que toda a vida, bioldgica e social, é
estruturada a partir de processos de comunicata@omo diz LUHMANN, informac&o “é uma
diferenca que leva a mudar o proprio estado deersst tdo-somente pelo fato de ocorrer,
transforma”. Assim, por exemplo, |é-se que o funmdacool colocam a saude em risco e passa-se
a ser outro, quer se acredite, ou ndo, na informdgéependentemente da forma como se decide, a
comunicacdo fixa uma posi¢cdo no receptor, de magp“gao importa, entdo, a aceitacdo ou a
rejeicdo, nem a imediata reacdo a informacdo. @afnental é que a informacao tenha realizado
uma diferenca: a diferenca que faz a difererita”.

Porém, para que a informacéo faca a diferenca&sgs@io que se realize o processo de
comunicacdo. Em outros termos, se a vida em sal#edzaliza-se pela troca de informagédo, o
mediador da interagdo com o outro € a comunicaCidendmeno comunicacional seria a
explicacdo de todos os comportamentos humHrios.

Para a teoria dos sistemas autopoiéticos, a feamfisada, sociedade é sinbnimo de
comunicacdo. A comunicacao é o que permite distirggsociedade do ambiente que a envolve, ou
seja, € a operacdo que faz a sociedade funcior@re Sesta questdo Celso Fernandes
CAMPILONGO é enfatico: “ndo se trata de uma abéiwagu de um tipo ideal. O pressuposto é
empirico: sociedade é comunicacad”.
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116
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17 LEMOS. André.Cibercultura, tecnologia e vida social na cultura oentemporanea. 2. ed. Porto
Alegre: Sulina, 2004, p. 102.

18 LUHMANN, Niklas. Introduc&o & teoria dos sistemadOp. cit., p. 83.

19 CENTENO, Maria Joad conceito de comunicacdo na obra de BatesonOp. cit., p. 2.
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Cabe ainda observar que a comunicacéo é o fatqueyu@te a existéncia organizada de
qualquer grupamento animal, ndo sendo uma exaliaglei da sociedade humana. A comunicacao
constitui o canal pelo qual se coordena a interag@ive os diversos membros do grupo,
possibilitando a interacdo entre os seus membpesmitindo a cooperacao, a divisao do trabalho e
a sincronia nas atividades do grupo. Especificaengnfanto a espécie humana, “a comunicacao
faz-se através de diversos sistemas de significalgoquais destaca-se a lingua; tais linguagens
culminam por recriar, como visto, a realidade nasc@ncia do individuo, sob a forma de um
simulacro intelegido*?*

Ademais, alerta Stefano RODOTA que a ampliacagdasibilidades de intervencéo e
de controle gerados com o surgimento das nova®ltegas da informagdo e da comunicagéo
torna-se, efetivamente, mais concreta. As mudate@asoldgicas incidem sobre as formas de
relacédo entre o cidadao e coletor das informadéss. Gltimo € cada vez mais o fornecedor de um
servico, 0 que gera novos e significativos contexfs informacdes fornecidas pelas pessoas para
gue obtenham determinados servigos séo tais, emtidade e qualidade, que possibilitam uma
série de usos secundarios, especialmente lucrgianasos gestores dos sistemas interativos. Estes,
elaborando as informacdes obtidas quando do foresto dos servigos, podem criar informacgdes
novas (perfis de consumo individual ou familiaralesses de preferéncia, informacdes estatisticas,
etc), que interessam a outros sujeitos, a quens @dtarmacdes podem ser vendidas. Enfim, as
tecnologias interativas criam uma nova “mercaddffa novas relacées de poder.

Deve-se considerar, por fim, na linha do que ensitadston MAMEDE, que a
comunicacao é o fator que viabiliza a existéncidDdeito. Para autor, Direito € significacdo ou
semiose, 0 que quer dizer que “€ o signo que lmaifeeser diferenciado do puro exercicio da forca
fisica. Enfim, as normas juridicas sdo estabelscidamumente, através da lingua; e através da
linguagem concretizam-se as relacdes juridit@sEm funcéo disso, pode-se concluir que a
existéncia do Direito na sociedade esta diretamdigada a existéncia de processos
comunicacionais, consubstanciados nas mais divéssass. Afinal, para que as determinagdes
normativas estatais possam organizar a vida emedzxe, possam ser cumpridas ou aplicadas pelos
orgaos de represséo instituidos, ndo ha como serdexer a necessidade de um mecanismo de

transmissao de informac&es.

observacgédo do direito como sistema diferenciadoDE GIORGI, RaffaeleDireito, tempo e memoria.Traducao de
Guilherme Leite Gongalves. S8o Paulo: Quartiem, &006, p. 12.
121 MAMEDE, Gladston.Semiologia do Direito: tépicos para um debate referenciado pela animaigad
pela cultura. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 20001p

122 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilanciaa privacidade hoje. Traducéo de Danilo Doneda
e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renoda8,2p. 45-6.
123 MAMEDE, GladstonSemiologia do Direito .. Op. cit., p. 73.
124 MAMEDE, GladstonSemiologia do Direito .. Op. cit., p. 93.
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1.3 O DIREITO COMO SISTEMA CIBERNETICO

Para WIENER, os problemas do Direito “podem sersmmrados problemas de
comunicacdo e cibernética, vale dizer, problemagaigrole sistematico e reiteravel de certas

situacBes criticas'?® Segundo o autor:

A lei pode ser definida como o controle ético apdic & comunicacdo e a linguagem enquanto
forma de comunicacgdo, especialmente quando talcesp®rmativo esteja sob mando de
alguma autoridade suficientemente poderosa parasdsuas decisdes o carater de sancao social
efetiva. E 0 processo de ajuste dos “acoplamemjos’ligam o comportamento dos diferentes
individuos de maneira tal que aquilo a que chamaomsi;a possa ser levado a cabo e as
disputas evitadas, ou, pelo menos, decididas pldieinte"*®

Sobre a questdo, argumenta LEITE que o Direito éigtema que pode ser analisado
por meio de conceitos cibernéticos. Diz o autor cp@o o Direito teninputs e outputsexternos
ele &, por isso, um sistema de retroalimentac@a®s, autorregulagdo, sendo, pois, um sistema
cibernético. Ademais, como a acdo dos sujeitosiagtal € orientada por normas juridicas de
conduta que lhe sdo destinadas, o sistema jurftissui uma relacdo funcional com o seu meio
ambiente social, de modo que se, por um lado, rantra sistema juridico exigéncias a serem
controladas, por outro, as normas criadas pardaregssas novas situacoes retroagem sobre o meio
ambiente social. Com efeito, as estruturas sodas determinadas pelo Direito e como da
sociedade partem, novamente, impulsos sobre omsistegulador, ocorrem retroalimentactes
continuas entre este e o seu meio ambiéhte.

Cabe ainda observar que o Direito possui contrglesregulam as interrelagbes entre
suas partes, como, por exemplo, o sistema de didsdpoderes do Estado, que vai articular as
relacdes entre o sistema politico e o sistemai@aride, por fim, possui suas proprias regulacdes, o
que lhe d& autonomia diante das flutuacdes do rebieate’?® Nesse sentido, é o préprio Direito
que determina como se criam normas juridicas \&lidaais sdo os procedimentos para extirpar
uma norma juridica inconstitucional do ordenamguntialico, e assim por diante.

Por isso, o Direito, sistema que tem como finakdadanter a ordem por meio de
normas é um importante instrumento de controleatoEle tem a funcdo de determinar o que se
pode e 0 que ndo se pode fazer para evitar o ca@d, ontrolando o processo de degradacéo da
sociedade. Visa evitar a guerra de “todos conttag na concepcédo de Hobbes, para quem era do

interesse de cada individuo entrar em acordo codeisis para estabelecer um governo comum.

125 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 109.

126 WIENER, NorbertCibernética e sociedade .Op. cit., p. 104.

127 LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 122/123.
128 LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 122.



18

Em conclusdo, uma das fun¢des mais importantes ideitd é a de estabilizar
expectativas de condutas e regular conflitos méeliarconstituicdo de procedimentos. Por isso, 0
Direito tem de estar, sempre, se adaptando addrare;6es da sociedade, ou seja, deve estar em
um processo continuo de retroalimentacéo. E, portaninstrumento mais importante de controle
da tendéncia natural a entropia social. Nesta petisp, MAMEDE aduz que o “fim udltimo do
Direito € manter a estrutura de Estado o mais espissivel, com o que culmina por garantir que
um modelo de vida e organizagao social, referensigeblos interesses dos que detém o poder
necessario para valida-los e efetiva-15".

Para tanto, o Direito vale-se de signos, informagdcomunicacdo. Como visto, a
informagé&o tem o objetivo de criar um efeito ncemor da mensagem. Para que a transferéncia da
mensagem se viabilize e a comunicacdo se efetimecéssario o uso de signos, isto €, “se a
existéncia da sociedade pressupde a existénciardiol pressupde, igualmente, a existéncia da
linguagem. E o Direito pressupde, inegavelmentxisténcia da linguagem, pois ela € o seu meio
de expressdo, de comunicaci®'Portanto, a norma em “sua dimens&o semiolégiapsstica, ou
seja, enquanto mensagem, pode ser vista como weaag@o verbal de um exercicio de forga, isto
é, uma ameaca que visa induzir um comportamentthgueeja conforme®™*

Em suma, a partir de seus elementos basicteedback.entropia, autorregulacéo e
homeostase - a Cibernética encerra uma verdadsiematizacdo de uma teoria geral do controle.
Por isso, como instrumento de controle social,aceente, ela € um eficiente mecanismo a ser
utilizado tanto na ciéncia penal, quanto na tribaté&Se bem usada pode engendrar, por exemplo,
uma diminuicdo das penas privativas de liberdade sonegacdo, o aumento da seguranca publica
e da eficiéncia fiscal; porém, por outro lado, pgievocar uma restricdo intoleravel a alguns
direitos fundamentais dos cidaddos como liberdgdeldade e privacidade.

1.4 CIBERNETICA, CIBERESPACO E COMPUTADORES

Para finalizar o estudo da Cibernética é de bortralvelaciona-la aos conceitos de
informatica, computadores, ciberespaco e interAéhal, ndo raro, o termo “cibernética’ é
utilizado como sinbnimo de computadores ou sistemlagrOnicos, como, por exemplo, na
expressdo “guerra cibernética”, a qual induz miedt pensar que se trata de uma guerra que se
opera no ambito das redes eletronicas de transmidsainformacdes, mais precisamente na
internet. Cabe observar, entretanto, que mesmoxpiessao “guerra cibernética” o termo esta

corretamente utilizado, uma vez que a expressap gigeificar a guerra que busca conseguir o

129 MAMEDE, GladstonSemiologia do Direito .. Op. cit., p. 123.
130 MAMEDE, GladstonSemiologia do Direito .. Op. cit., p. 14.
131 MAMEDE, GladstonSemiologia do Direito .. Op. cit., p. 23.
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controle das informacdes que circulam nas rede®ugutadores. E, pois, a guerra do controle da

informacéo. De acordo com o glossario do Ministdadefesa do Estado brasileiro:

Guerra cibernética é o conjunto de acbes para fetwivo e defensivo de informacdes e
sistemas de informacdes para negar, explorar, mpeo ou destruir valores do adversério
baseados em informacdes, sistemas de informacietes de computadores. Estas agdes séo
elaboradas para obtenc&o de vantagens tanto nenditaaquanto na area civif?

A guerra cibernética € aquela que ocorre no “espalgernético”. E é aqui que
comegam as confusBes com a utilizacdo do termcertodtica”, ou seria melhor dizer, com a
mudanca de seu sentido original. Isso porque aesg@o “espaco cibernético” é utilizada como
sindbnimo de ciberespaco. E assim que o define wélverde: seguranca cibernética no Brasil”,
produzido pelo Governo Federal do Brddil. Desse modo, “crime cibernético”, “ataque
cibernético” ou “seguranca cibernética”, entre asitrsao expressoes relacionadas as redes de
comunicacéo, internet inclusive. O referido “liveerde” tem como base para tal definicdo a

doutrina de Pierre LEVY, que assim define espalgeroitico:

O espaco cibernético € um terreno onde esta fumctn a humanidade, hoje. E um novo
espaco de interacdo humana que ja tem uma impi@té&morme, sobretudo, no plano
econdmico e cientifico e, certamente, essa impaigérai ampliar-se e vai estender-se a varios
outros campos, como por exemplo na Pedagogia,dastérte e Politica. O espago cibernético
é a instauracdo de uma rede de todas as memdtasatizadas e de todos os computadbtes.

Ciberespaco foi uma expressao cunhada por WillidBSGN, em 1984, que, reunindo
0s termos ‘cibernética’ e ‘espaco’, em seu romatecBccao cientificdNeuromancergriou o termo
ciberespaco. O livro trata de uma realidade queosstitui através da producdo de um conjunto de
tecnologias, enraizadas na sociedade, que modifste® estruturas e principios, assim como dos

individuos que nela estéo inseridos. Na definig@auwtor, ciberespaco é:

Uma alucinacg&o consensual vivida diariamente ghbés de operadores autorizados, em todas
as nacoes, por criancas aprendendo altos coneceé@ttesnaticos ... Uma representacdo grafica
de dados abstraidos dos bancos de dados de todospsitadores do sistema humano. Uma
complexidade impensavel. Linhas de luz abrangend@@mespaco da mente; nebulosas e
constelagées infindaveis de dados. Como marészds tia cidad€?”

132

BRASIL. Ministério da Defesa. Portaria n° 196/EMD, de 22 de fevereiro de 2007.
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Municipal de Porto Alegre, em Outubro, 1994. Tratlu¢ Suely Rolnik. Disponivel em:
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135 GIBSON, William.Neuromancer.S&o Paulo: Aleph, 1991, p. 56/57.
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Posteriormente, em 1999, utilizando-se da nocda ged Gibson, LEVY definiu o
ciberespaco como o “espaco de comunicacao abdaaonperconexdo mundial dos computadores e
das memoérias dos computadorE$Essa definicéo inclui o conjunto dos sistemasateunicacao
eletrénicos, na medida em que transmitem informmodi@ndas de fontes digitais. Ressalta LEVY
gue a codificacéo digital &€ elemento essencialiberespaco, pois condiciona o carater plastico,
fluido, calculavel com precisdo e tratdvel em temmpal, hipertextual, interativo e virtual da
informacdo que é a sua marca distintiva. Tal caristica, previa o autor em 1999, “tornara o
ciberespaco o principal canal de comunicacdo ersugie memoria da humanidade a partir do
infcio do préximo século*’

O ciberespaco representa “o processo de desmatgid do espaco e de
instantaneidade temporal contemporaneos ap0s doidos de industrializacdo que insistiu na
dominac&o fisica de energia e de matérias e naartimgntalizacéo do tempd® No ciberespaco,

0 espaco € um local real, porém ndo fisico, € utiearte no qual qualquer pessoa pode interagir
sem estar fisicamente presente. Porém, ciberespagernet ndo se confundem. O ciberespaco é
um espaco virtual, sem dominio fisico e, portamtesterritorializado, no qual as pessoas se
relacionam por meio de uma infraestrutura tecnolgjual seja, a internet. O ciberespaco, assim, é
dependente de um suporte fisico para funcionars@orie assevera LEVY, o ciberespaco, local de
comunicagdo ao mesmo tempo coletivo e interatido, & uma infraestrutura, mas “uma forma de
usar as infra-estruturas existentes e de extrapelas recursos por meio de uma inventividade
distribuida e incessante que é indissociavelmentilse técnica™*® Contudo, apesar de n&o se
confundirem, internet e ciberespaco sao duas eziltotalmente relacionadas, vez que a internet
€ a infraestrutura de comunicagdo que sustentbevesipaco, sobre as quais se montam diversos
ambientes, comoweh os féruns, oshatse o correio eletrénico, entre diversos outros glem

Ha, pois, uma relacdo mutualistica entre ciber@spadgternet, fator que desloca para o
ambiente virtual o local preponderante para asidasncontemporaneas de controle social, que
outrora ocorriam no ambiente fisico. Isso se d@ummrna linha do que argumenta Tatiana Malta
VIEIRA, no ciberespaco ha uma excessiva acumuldedmformacdes de carater pessoal, ja que
poucos servicos prestados nesse canal dispensaiteta, ® armazenamento, o tratamento e a
difusdo de dados relacionados com a intimidadene @ovida privada dos internautas. Qualquer
acesso a rede deixam gravados registros do ussags:relacdes pessoais, suas opinides e gostos,
habitos de consumo, o nivel social, entre oufds.

136 LEVY, Pierre.Cibercultura. Trad. Carlos Irineu da Costa. S&o Paulo: Editoral 999, p. 92.

187 LEVY, Pierre.Cibercultura. Op. cit., p. 92.

138 LEMOS. André.Cibercultura, tecnologia e vida social na cultura oentemporanea. 2. ed. Porto
Alegre: Sulina, 2004, p. 128.

139 LEVY, Pierre.Cibercultura. Op. cit., p. 193.

140 VIEIRA, Tatiana MaltaQ direito a privacidade na sociedade da informacacefetividade desse direito
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Entretanto, o ciberespaco ndo é uma entidade puatancédernética, mas 0 seu novo
locus pois “todas as formas de sociabilidade contenm@@® encontram, nesse ambiente, um
potencializador, um catalisador, um instrumentccdieexdo™*! Essa é uma constatacdo deveras
importante para o objeto de estudo, vez que éaraspaco 0 hovo espaco de relacionamento entre
o Fisco e o cidadao, é o ambiente que propiciaigemr dos dados para a quase totalidade dos
procedimentos de fiscalizagdo tributaria e por nugoqual se opera o lancamento tributario da
maioria dos tributos por meio da transmissao deéacsgbes eletronicas enviadas pela internet.
Enfim, o advento da internet imp6e uma nova comfigdio da estrutura de poder das
Administracfes tributarias. Esse novo espaco eéirambente constituido de informacdo e
comunicacdo. Tem, por isso, um papel central nedade pés-moderna.

Portanto, sob a perspectiva do ndecus de iteracdo social, espago cibernético e
ciberespaco se confundem. De todo o modo, takatidio do termo “cibernética” ndo se coaduna
com a origem do termo. Porém, de tdo enraizadajag@sta na consciéncia das pessoas, cabe
salientar que, ndo raramente, cibernética e cipagessao utilizadas como sinbnimos. Neste
estudo, porém, sua utilizacdo seguira fiel as sugens: cibernética, entendida como ciéncia do
controle e ciberespaco, definido como o local, worembiente de interacdo humana.

A confusdo, alids, perpassa a nocdo de espaconéilber. Outras vezes, o termo
“cibernética” é utilizado no sentido de maquinacomputador. Aqui, porém, pode-se afirmar que
h& uma utilizacdo equivocada do termo. Afinal,Bewiética foi a percussora do desenvolvimento
dos computadores, porém, com ele ndo se confuntee &l questéo, afirma Fritjof CAPRA que a
invencdo dos computadores recebeu importanteséimdias dos estudos cibernéticos. Ensina o
autor que quando os ciberneticistas exploraramdeadie comunicacao e de controle, o desafio era
entender “a l6gica da mente” e expressa-la em diggon matematica. Estudos realizados por
ciberneticistas sobre o sistema nervoso humanedevao modelo do cérebro como um circuito
I6gico tendo os neurbnios como seus elementosdzadissa visdo teve importancia crucial para a
invencdo dos computadores digitais. A invencao amputador por John von Neumann e sua
analogia entre os funcionamentos do computador eédebro estdo intimamente entrelacadas. A
ideia basica era a de que a inteligéncia humararetisa-se de tal maneira a de um computador
gue a cognicdo - o processo de conhecimento - gededefinida como processamento de
informacdes. Os cientistas do computador contidpuifortemente para o firme estabelecimento do
dogma do processamento de informacgfes ao utiligaressdes como “memdria” e “linguagem”
para descrever computadores, o que levou a maite gas pessoas a pensar que essas expressdes

se referiam a esses fendbmenos humanos bem corhe€gte equivoco, ressalta CAPRA, ajudou a

fundamental diante dos avancos da tecnologia danafcéo. Porto Alegre: Fabris, 2007, p. 198.
141 LEMOS. AndréCibercultura, tecnologia e vida social ..Op. cit., p. 132.
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perpetuar a imagem cartesiana dos seres humanasnscaquinas?

Também LEMOS destaca a importancia da cibernétama p desenvolvimento de
computadores. Segundo ele, nocdes de realimentagBiymacédo, programacdo, regulacao,
controle, sistemas complexos, todos estes conaglieméticos foram utilizados na construcéo dos
computadores. Diz 0 autor que “as ‘maquinas cilie@ee, ou os primeiros computadores, vao
tentar imitar o cérebro humano e simular seressViviéste é o periodo metafisico da informética,
no qual a teoria cibernética de WIENER estabelemdagdo entre a individualidade humana e as
trocas de informacaty?

As nocOes introduzidas pela teoria cibernéticanigrgportanto, importantes bases
tedricas para o surgimento e o desenvolvimentocdaogputadores. Em funcdo de uma evolugéo
tecnolégica impressionante que se deu desde emi@mbiente tecnoldgico contemporéaneo, fruto
da denominada Revolucdo da Tecnologia da Informag@iogiu nos anos 1970, com o
aparecimento de artefatos tecnolégicos como anetiens computadores pessoais, as redes de
telecomunicacdes, eté! No mesmo sentido, aponta LEVY que “a virada funelaial data, talvez,
dos anos 70. O desenvolvimento e a comercializal@omicroprocessador (...) dispararam
processos econdmicos e sociais de grande amplitbties’ abriram uma nova fase na automacao da
producdo industrial: robética, linhas de produckxifeis, maquinas industriais com controles
digitais, etc. Permitiram também a automacédo denalgetores do terciario (bancos e seguradoras,
por exemplo). Desde entdo a busca sistematica mleogade produtividade por meio de varias
formas de uso de aparelhos eletronicos, computa@oredes de comunicagcao de dados aos poucos
foi tomando conta do conjunto das atividades ecdcdsn Por outro lado, um verdadeiro
movimento social nascido na Califérnia na efervesigéda contracultura apossou-se das novas
possibilidades técnicas e inventou o computadosgatsDesde entdo, o computador iria escapar
progressivamente dos servicos de processamento ades ddas grandes empresas e dos
programadores profissionais para tornar-se um um&nto de criacdo, de organizacdo, de
simulac&o e de diversdo nas méos de uma proporesceate da populacit.

Héa, todavia, um aspecto que deve ser posto em gdestajuando, para realizar
operacdes que sao proprias aos sistemas de infaonuditizam-se meios automaticos, penetra-se
no terreno da informatica, vale dizer, da ciéncize ¢estuda o tratamento automatico da
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informacéo.” Automacédo envolve dois outros conceitos de impoigécardinal na cibernética: o

142 CAPRA, Fritjof.A teia da vida... Op. cit., p. 67/68.

143 LEMOS. AndréCibercultura, tecnologia e vida social ..Op. cit., p. 102.

1a4 CASTELLS, ManuelA sociedade em redeTraducdo de Roneide Venancio Majer. 3. ed. SatwPaaz
e Terra, 2000, p. 64.

145 LEVY, Pierre.Cibercultura. Op. cit., p. 31/32.

146 LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 116.
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de informacéo e de sisteia o que remete ao estudo da informética, “ciénciaehada na
cibernética de producédo, organizacdo, armazenaneedistribuicdo automatizada da informacéo

traduzida enbits” 148

Portanto, a informética constitui uma ciéncia pattr'*° integrada a outra de maior
amplitude: a cibernética. Esta ultrapassa os dowmida informéatica, pois tem por objeto as leis
gerais do controle, tanto na natureza como nadadé’ Enfim, a informatica, também, tem suas
origens na ciéncia cibernética, sendo seu objetacéle a realizacdo automética de operagfes que
séo proprias aos sistemas de informacao, vale, &Zarciéncia que estuda o tratamento automatico
da informac&o™*

LEMOS divide a evolucdo da informatica em quatreefa Relata que sua formagéo
deveu-se ao desenvolvimento de variados domin@stificos: cibernética (1948), inteligéncia
artificial (1956), teoria dos sistemas (1960),@tdogia de comunicacdo de massa (radio, televisao
e telefone) e a telematica (1950). Os primeiros@aso0 tratamento automatico da informacéo
foram dados entre 1940 e 1960, periodo no quatiosipios essenciais e as inovagdes estratégicas
foram fortemente influenciadas pela cibernéticasggundo, de 1960 a 1970, caracteriza-se por
sistemas ligados as universidades e a pesquidamailo terceiro, de 1970 a 1990, pelo surgimento
dos microcomputadores e das redes telematicasttif gee metade dos anos 80 surge a quarta fase,
caracterizada pela popularizacéo do ciberespaga msercdo na cultura contemporahéa.

Entretanto, pouco a pouco a cibernética vai seraema informatica. Passada a
primeira fase, a etapa seguinte da evolucdo damidfica € caracterizada pelo autonomizacdo da
informacé@o e dos processos de transmisséo. A ialara) entdo, passara a ser uma técnica de
manipulacdo de informacéo, enquanto a cibernéticaise uma ciéncia de reflexdo sob os usos
das ferramentas de comunica¢ab.

Por sua vez, a telematica é o termo que designaocegimento de circulacdo
automatica de dados e informacdes que ocorre @streomputadores. Com a telemética, a
informac&o ganhou plena autonomia de circuldt&@ processamento eletrénico da informacao
necessitou ser transportado de um lugar para debigreciso, entdo, criar um meio adequado do

transporte da informacéo, que, além de rapidogfesguro e independente da distancia existente

147
148
149

LEITE, Flamarion Tavare®©s nervos do poder ..Op. cit., p. 103.

LEMOS. AndréCibercultura, tecnologia e vida social ..Op. cit., p. 101.

O termo informatica foi criado pelo francés Ripk Dreyfus, em 1962, pela condensacédo dos termos
informacéo e automatico. A regulacéo por realingiuara influenciar os ciberneticistas e os prioeinformaticistas.
A ideia era desenvolver autbmatos capazes de aaleulprocessar informacdo. BRETON, Philipplistoria da
informatica. Op. cit., p. 43.

150 LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 116.

LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 113.

LEMOS. AndréCibercultura, tecnologia e vida social ..Op. cit., p. 101/102.

LEMOS. AndréCibercultura, tecnologia e vida social ..Op. cit., p. 102.

LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder ..Op. cit., p. 114.

151
152
153
154



24
entre os pontos de entrada e saida. Demandavasg®, ama tecnologia que, reunindo 0s recursos
da informética e da telecomunicacdo, tornasse \mss interconexdo a distancia entre
computadores. Unindo tais tecnologias nasceu an&tiea, que possibilitou a transmissao de
grandes quantidades de dados entre computadoatizdoios em qualquer ponto do plangta.

Por volta dos anos 1960, ocorreu outro importamigacto na sociedade. Surgiu uma
rede de computadores denominada de ARPANET, na@sl&stUnidos. Tratava-se de um sistema
de interligacdo em redes dos computadores militapee-americanos, 0s quais permitiriam, em
caso de ataque inimigo a algumas de suas basdaresique as informacdes existentes nao se
perderiam, uma vez que ndo existia uma centralnttenmacdes. Posteriormente, esse sistema
passou a ser usado para fins civis, inicialmenteadgunmas universidades americanas, sendo
utilizado como um canal de divulgacédo e troca dégheoimentos académicos. Entretanto, o grande
marco dessa tecnologia se deu em 1987, quandorfeencionada a possibilidade de sua utilizacéo
para fins comerciais, passando-se a denominam,eintérnet>®* Como se vé, o papel militar dos
Estados Unidos proporcionou tanto o motivo comopartonidade para o desenvolvimento de
sistemas de tecnologia da informacgédo cada vez soéigticados. Porém, origens ndo determinam
destinos. Assim, por exemplo, embora o atomo tesidha fissionado como resultado direto de
planejamento militar, a energia nuclear tem hojermios uso%>’

A internet propiciou a modificagdo de diversos dagaas. O modelo do pensamento
linear foi superado pelo do pensamento hipertexiiednicamente o hipertexto traduz-se “em um
conjunto de nés, ligado por conexdes, permitinéx@oracao através de um processo de leitura e

navegacdo ndo-linear e associativo, descentralizadpomatico™® vale dizer, a circulacdo de

informacdes ndo obedece mais a hierarquia de afuwonetodos), mas sim a multiplicidade do
rizoma (todos-todos}’ A formacdo de um hipertexto e uma metalinguageegia, pela primeira

vez na histéria da humanidade, no mesmo sistemmodslidades escrita, oral e audiovisual da
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comunicacdo humana. Tal integracédo, interagindar@ér gle pontos multiplos, no tempo escolhido
em uma rede global, em condicdes de acesso abede preco acessivel, muda de forma
fundamental o carater da comunicat¥o.

Em virtude disso, uma das caracteristicas mais antgs do mundo atual &, sem
duvida, o surgimento das novas tecnologias da cmagéo e da informacdo e o advento da
internet, elementos essenciais na transformacéddSdaiedade Industrial” na “Sociedade da
Informacdo”. Cabe observar, nesse contexto, quentarnet modificou drasticamente a
comunicacdo. Como diz CAMPILONGO:

A multiplicagéo das possibilidades de comunicagdio,seja, a diferenciagdo da sociedade
produz informacdo, variabilidade e incremento isaege de novas possibilidades de

comunicacdo. Quanto maiores as oportunidades deuntoagdo, maior também a
complexidade sociaf’

Por isso, concorda-se com RODOTA, que sustentdajimternet se mostra, a0 mesmo
tempo, como o exemplo significativo e a metaforésmpaderosa de um mundo novo, de uma nova
ordem”. Como argumenta o autor, as novas tecna@adpainformacao “tém um carater invasivo,
apoderam-se das relacbes sociais e pessoais,adaadies comerciais, das atividades politicas”.
Por isso, vida privada, mercado, democracia, toamsfm-se quotidianament® Em suma, desse

novo ambiente tecnoldgico resultam comunicacaamgtaxidade, surgindo dai a necessidade de se
analisar a teoria dos sistemas e da autopoiese.
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2 TEORIA GERAL DOS SISTEMAS

A Cibernética é, porém, consoante licdo de Ludwig BERTALANFFY, apenas uma
parte da teoria geral dos sistemas. Para o auisrsistemas cibernéticos sdo um caso especial,
embora importante, dos sistemas que apresentanremuttacdo™® Por isso, faz-se necessario,
para compreendé-la melhor, estudar a teoria gesasidtemas e a teoria dos sistemas autopoiéticos.

A teoria geral dos sistemas de Bertalanffy, expl@APRA, buscou substituir os
fundamentos mecanicistas da ciéncia pela visastluali Antes da década de 1940, os termos
“sistema” e “pensamento sistémico” ja haviam sitliizados por varios cientistas. Porém, foram as
concepgOes de Bertalanffy que estabeleceram o mpensa sistémico como um movimento
cientifico de primeira grandeza. Com o forte amibsequente recebido da teoria cibernética, as
formulacdes da teoria sistémica tornaram-se patégyiiante da linguagem cientifica estabelecida,
propiciando o surgimento de numerosas metodolagiasvas aplicacdes: engenharia dos sistemas,
analise de sistemas, dinamica dos sistema$‘etc.

Para BERTALANFFY, a “teoria geral dos sistemas éauwiéncia geral de
totalidade™®® O seu objetivo era precisamente formular prinsipiélidos para os sistemas em
geral, qualquer que fosse a natureza de seus cemst’® Enquanto no passado a ciéncia
procurava explicar os fenémenos observaveis redazincomplexidade a interacdo de unidades
elementares investigaveis independentemente umauti@s, as novas concepgdes referiam-se aos
problemas de organizacdo, ou seja, a fendbmenos&@uee resolvem em acontecimentos locais.
Surgem, entdo, os sistemas que nao sao inteligiveiBante a investigacdo de suas respectivas
partes isoladamenté’

De acordo com a visao sistémica, as propriedadgenesis de um sistema vivo séo as
propriedades do todo, que nenhuma das partes pesfadamente. Elas surgem das interacfes e
das relacdes entre as partes e sédo destruidasogoamstema é dissecado, fisica ou teoricamente,
em elementos isolados. Isso significa dizer quataraeza do todo é sempre diferente da mera soma
de suas parte®

Aduz BERTALANFFY que o esquema da analise ciergtifpela metodologia das

unidades isolaveis mostrou-se insuficiente, dafguersurgiu, em todos os campos da ciéncia,
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“nocdes, tais como totalidade, holistico, organéemgestalf etc., significando todas que, em
dltima instancia, temos de pensar em termos densist de elementos em interacdo mutfa0O
significado da expressao “o todo € mais que a staegartes” consiste, simplesmente, em que as
caracteristicas constitutivas ndo sédo explicavegiarér das caracteristicas das partes isoladas. As
caracteristicas do complexo, portanto, parecem snaxa emergenté<® O método sistémico
consiste, por isso, numa ruptura com o método matigia classico, de estilo analitico, herdado de
Descartes. Recusa o reducionismo, que se manifasta prioridade dada a analige.

A emergéncia do pensamento sistémico, ressalta @ARHresentou uma profunda
revolucdo na histéria do pensamento cientifico extial. Na abordagem analitica, ou reducionista,
as préprias partes ndo podem ser analisadas uitente, a ndo ser reduzindo-as a partes ainda
menores. Com a teoria geral dos sistemas, poréroehmi-se que os sistemas ndo podem ser
entendidos pela analise. Pelo novo paradigma, apripdades das partes s0 podem ser
compreendidas dentro de um contexto mais amplarta gda organizacdo do todo. Os atomos, por
exemplo, sdo constituidos de varios componentedavia, as particulas subatébmicas ndo podem
ser entendidas como entidades isoladas, devendefigidas por meio de suas interrelactiés.

Exatamente por isso, o conceitofdedbacke central para a teoria geral dos sistemas,
uma vez que esta parte do principio de que todeteosentos de uma totalidade sistémica devem
comunicar-se entre si para desenvolver interrefagderentes: sem comunicacdo ndo ha ordem e
sem esta n&o ha totalidad@.

A partir da teoria geral dos sistemas, 0s sistevhas passaram a ser considerados
totalidades integradas cujas propriedades ndo pasnmeduzidas a das partes menores. Suas
propriedades essenciais, ou sistémicas, sdo pdages do todo, que nenhuma das partes possui
isoladamente. Elas surgem das “relagbes de org#iwzalas partes, de uma configuracdo de
relacbes ordenadas que € caracteristica de unaactasse de organismos ou sistemas. Com a visédo
sistémica compreende-se que 0s objetos sdo redetadées embutidas em redes maiores. Para o
pensador sistémico, as relacées séo fundaméfitais.

Em funcdo dessas constatagdes, BERTALANFFY defiistema como “um complexo
de elementos em interacdd® E a existéncia de relagcdes entre os componentaspecto a

identificar a existéncia do sistema como entid&te.isso, quanto menor for a relacdo entre seus
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componentes, mais o0 sistema se parecera com unmtomje elementos independentes. Em suma,
sd0 as relacbes que ddo coesdo ao sistema, cdpféreum caréater de totalidatf@.

Como se vé, com a teoria geral dos sistemas, ensastleixou de ser definido pelos
elementos que o compdem e passou a ser concebian oo conjunto de elementos organizados.
Os elementos sdo os componentes do sistema, mase pamcterizam. O que caracteriza um
sistema estelar, por exemplo, € sua organizac@o ® mumero de planetas, o tamanho dos corpos
celestes, sua composicdo quimica ou sua tempetatura

A organizacao, entendida como a relacao entreemsegltos do sistema, € 0 que permite
ao observador isola-lo de seu ambiente. A forcgreeidade, por exemplo, faz com que todos os
corpos celestes de um sistema estelar girem em ¢tl@mm centro comum. Se a gravidade deixa de
existir, o sistema, em consequéncia, também deixaxiktir ou torna-se um novo sistema com
natureza diversa do anterfgf.

Sobre a questédo da organizacao, explica CAPRA tariha e Varela aprimoraram a
distincdo entre “organizacdo” e “estrutura”. Pakasea organizagdo de um sistema vivo € o
conjunto de relagbes entre 0s seus componenteg 0 garacteriza como pertencente a uma dada
classe, tal como uma bactéria, um girassol, um gat@ cérebro humano. A descricdo dessa
organizacdo é uma exposicao abstrata de relagiis identifica seus componentes. A estrutura de
um sistema vivo, ao contrario, é constituida pedtes;6es efetivas entre os componentes fisicos, ou
seja, é a corporificaco fisica de sua organizH¢&o.

Para ilustrar a diferenca entre padrdo e estru@ARRA recorre, novamente, ao
exemplo da bicicleta. Diz que para que algo sefanello de bicicleta deve haver varias relacbes
funcionais entre seus componentes (chassi, pegaiddo, rodas, etc). A configuragcdo dessas
relacdes constitui o padrdo de organizacédo daldigicA estrutura da bicicleta, por sua vez, € a
incorporacao fisica de seu padrao de organizacaeremos de componentes especificos. O mesmo
padrdo “bicicleta” pode ser incorporado em muitagruturas diferentes. O guiddo sera
diferentemente modelado para uma bicicleta de mas#e corrida ou de montanha; o chassi pode
ser pesado e sélido ou leve e delicado; os pnedsnpser estreitos ou largos, e assim por diante.
Todas essas combinacdes sédo reconhecidas comentBfematerializacbes do mesmo padréo de
relacbes que define uma bicicléfi.

O importante €, entretanto, observar que tal ca@mede sistema limita a aplicacdo dos

176 VASCONCELLQOS, Maria José Esteves Bensamento sistémicoo novo paradigma da ciéncia. 8. ed.
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procedimentos analiticos na ciéncia, uma vez qusistemas néo sao inteligiveis por meio da
investigacdo de suas partes isoladamEteor isso, cada elemento depende do todo e o donjun
ultrapassa em complexidade a simples adicdo dos s@mponentes. Uma modificacdo num
elemento do conjunto desencadeia uma modificacddodos 0s outros, uma vez que 0S Seus
elementos sdo partes envolvidas numa interacdmaiadO mesmo € dizer que as interacdes entre
os elementos de um sistema s&o circulares e reardis, como pretendia a ciéncia clasita.

Definido o que é um sistema, fica claro que o restdo universo que nao participa da
organizacdo do sistema é seu ambiente. Este érfyortiante conceito da teoria dos sistemas: a

organizacgéo, ao mesmo tempo em que define o quiséema, define o que ele nad €.

2.1 OS SISTEMAS ABERTOS

BERTALANFFY iniciou os estudos da teoria geral dotemas na década de 1920. O
dilema que o intrigava era relativo ao seguintag@axo: o pensamento evolucionista dos biélogos
do século XIX mostrava que o universo evolui deod#sm para a ordem, em direcdo a estados de
complexidade sempre crescentes; contudo, a sedpirdtatermodinamica (entropia) mostrava que
o0 mundo seguia o caminho inverso, num processoederdem sempre crescente. O autor se
questionava: quem estaria certo, Darwin ou Catfitii& visdo de LUHMANN, a questéo correlata
a ser elucidada era: como é possivel que os sistagiEos pela entropia possam se conseRrrar?

A teoria geral dos sistemas ndo resolveu tais digmmas deu o primeiro passo ao
reconhecer que 0s organismos Vivos sdo sistemassaleie ndo podem ser descritos pelas leis da
termodinamica. A abertura significa que tais sisterprecisam se alimentar continuamente de
energia extraida do seu meio ambiente para perm@amcvivos. Nestes sistemas, a entropia
decresce e a segunda lei da termodinamica nadisa. d&pferentemente dos sistemas fechados, os
guais se estabelecem num estado de equilibriodérms sistemas abertos se mantém afastados do
equilibrio, num “estado estacionario” caracterizpdofluxo e mudanca continug$.

Chegou-se a conclusédo entdo que, para a fisicaiverso € um sistema fechado que
estad submetido, inexoravelmente, a lei da entrdgas essa mesma constatacdo nao era possivel

para os sistemas bioldgicos ou sociais, 0s qua@rteque ser necessariamente abertos, fato que
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explica o esforco dos organismos vivos em sobrepo# lei entropica do universo. Abertura
significa comércio com o meio, tanto para a ordeéahdbgica como para os sistemas dotados de
sentido (psiquicos ou sociais). Surgiu, assim, nma énfase no modelo, o intercAmbio: para os
sistemas organicos, intercambio de energia; passtsnas de sentido, intercambio de informacéao.
Esses sistemas interpretam o mundo sob os preataanergia ou da informagcdo e reagem
conforme o interpretartt’

Em funcgéo disso, a teoria dos sistemas abertosavatge em explicar que existem
sistemas que nao estéo sujeitos a lei da entroqige gportanto, estdo em condi¢cdes de construir
neguentropia. Precisamente por sua dependénciaeilm ambiente, estdo aptos a reforcar sua
diferenca em relacéio ao méf8 Em sintese, o sistema aberto “define-se como si@nsa em troca
de matéria com seu ambiente, apresentando imporeae&portacdo, construcdo e demolicdo dos
materiais que o comp&en

Todo organismo vivo € um sistema aberto, pois seténaem um continuo fluxo de
entrada e de saida, conserva-se mediante a cd@wteug decomposicdo de componentes, nunca
estando, enquanto vivo, em um estado de equildarimico e termodindmico, mas mantendo-se no
chamado estado estacionario. Sistemas fechadosypmez, sdo aqueles que sdo estao isolados em
seu ambiente. Na quimica, por exemplo, estudansseagdes, sua velocidade e os equilibrios
estabelecidos em um recipiente fechado no qualesfiidos alguns reagentes.

Talio Lima VIANNA observa que a troca de energimatéria de um sistema com seu
ambiente em nada altera sua organizacdo. Diz @ gueos sistemas biolégicos recebem, a todo
instante, elementos novos que serdo utilizados grgknizacao interna do sistema (ar, alimentos,
bebidas, etc), da mesma forma que excretam unadggubstancias. Mas esta troca de elementos
nao altera sua organizacdo. No caso dos sistenmaputacionais e dos sistemas sociais, por
exemplo, os seus elementos constitutivos sdo asmatdes que sao trocadas livremente com seu
ambiente. Um computador recebe e emite informagdas,isto em nada altera sua organizacao, ou
seja, 0 modo como opera estas informacges.

Pode-se afirmar, enfim, que em um sistema abeptsgivel 0 aumento da ordem e a
diminuicdo da entropia. Com a teoria geral do®sias, portanto, chegou-se a conclusdo de que o
conceito de entropia ndo € aplicavel aos sistemass.vO principio da entropia da fisica é
contraposto aos principios da evolucdo e da adaptagundos da biologia, que expressam o
aumento da informac&d’
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A partir, entdo, da teoria dos sistemas aberto$jMBANN buscou elucidar a seguinte
guestdo: como € possivel a partir de um aconteéam@enco fundador da vida, a célula, chegar a
tao distintas formas organicas? No ambito socigkoblema que intrigava LUHMANN era: como
€ possivel explicar a diversidade de linguas euttaras, uma vez que a linguagem € um fendémeno

universal de socializacat?
2.2 OS SISTEMAS AUTOPOIETICOS

Tais questbes foram resolvidas por MATURANA e VAREIcom o conceito de
autopoiese. Para os autores, “a caracteristicappaidiar de um sistema autopoiético é que ele se
levanta por seus préprios corddes, e se consttubaiferente do meio por sua propria dindmica,
de tal maneira que ambas as coisas s&o insepara&®mo explica CAPRA, Maturana e Varela
definiram a autopoiese como uma organizacdo comuoa@s o0s sistemas vivos. O conceito de
autopoiese diz respeito “a uma rede de processopratcdo, nos quais a funcdo de cada
componente consiste em participar da producao otragiaformacdo de outros componentes da
rede”, de modo que, toda a rede, continuamentedljar a si mesma”, ou seja, € produzida pelos
seus componentes que, por sua vez, produz esspsmentes.>

Marcelo NEVES ensina que a palavra autopoiese aleidvgregautos(por si proprio)

e poiesis(criacdo, producdo), significando que o respectigema é construido pelos proprios

componentes que ele constréi. Os sistemas vivos eat@o, concebidos como maquinas

autopoiéticas, ou seja, uma rede de processos atugdo, transformacdo e destruicdo de
componentes que, através de suas interactes mtraagdes, regeneram e realizam continuamente
essa mesma rede de processbs.

Os sistemas autopoiéticos sdo, portanto, uma esgpé&guliar de sistemas abertos.
Consoante preconiza VIANNA, sob o ponto de vistgube organizacdo, os sistemas abertos podem
ser considerados alopoiéticos ou autopoiéticoslopogese € um processo pelo qual determinada
organizacdo produz algo diferente de sua préopganizacdo. Um exemplo deste seria uma linha
de producdo em uma induastria automobilistica, d gueapaz de produzir carros, mas nao as
maquinas usadas na propria linha de produgdooutro lado, sistemas autopoiéticos sao aqueles

que se autoproduzeh, ou, em outras palavras, aqueles cuja “organizécéa que seu Unico
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produto s&o eles mesmds®.Esse tipo de sistema “produz as operacées neieaspara produzir
mais operacdes, servindo-se da rede de suas ropesacdes™’

Enfim, com a autopoiese, Maturana e Varela criawama nova e revolucionaria ideia: o
gue define vida em cada sistema vivo individual @utonomia e constancia de uma dada
organizacdo das relacdes entre os elementos coinstt desse mesmo sistema, organizagdo essa
que é autorreferencial no sentido de que a suaontterna € gerada a partir da interagdo dos seus
préprios elementos e autorreprodutiva no sentidaue tais elementos sdo produzidos a partir
dessa mesma rede de interacdo circular e recifSiva.

O sistema autopoiético tem, em consequéncia, utnatwes circular, que produz a si
mesma circularmente, o que explicaria o surgimel#ovida. Esta surgiu em um determinado
momento da evolucdo sem que suas causas possaxat®nente definidas. A partir do momento
em que a operacdo do ser vivo pbde reproduzirese inicio um processo de diversificacao
multipla, baseado, porém, em um so principio deam@®. Com isso, garante-se a formacao de
sistemas de caracteristicas bem diversas (vermptig, seres humanos, etc), mas que tém seu
fundamento no fato de que a vida surge da $ta.

Como se depreende, o sistema autopoiético foi @naia descrever o surgimento da
vida na Terra. A origem dos seres vivos nao estal@cionada a um criador. Os elementos
constitutivos de um sistema vivo teriam se aut@oizpado apos bilhdes de anos de caos quando,
em dado momento, ocorreu no planeta uma sérigdemstancias fisico-quimicas que permitiram o
éxito desta auto-organizacdo. O sistema autopoiét@sce do caos a partir de uma auto-
organizacdo bem sucedida apds uma série quaséairdm tentativas fracassadas. A partir dai o
sistema organiza-se de tal forma a ter como pm@hdiyncdo a sua propria manutencdo, pois a
“desordem para um sistema autopoiético correspargilea morte, que é o fim da distingdo entre o
que é sistema e o que é ambieRté”.

Em funcéo disso, para LUHMANN a autorreferéncia eiraularidade constituem o
‘principio vital' ndo apenas dos organismos biatdgi, mas dos proprios sistemas sociais. Deste
modo, a autopoiese deixou de ser concebida conomdigéio necessaria e suficiente da vida para
assumir a dimensao de modelo explicativo de todoadquer sistema, seja ele bioldgico, psiquico

| 203

ou social.”” A ideia de autorreferéncia €, entéo, libertadasiles raizes biologicas e elevada a

mecanismo gerador abstrato de todo e qualquensistervindo de hipbtese tedrica explicativa de
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base para a emergéncia do sistema stéial.

Os sistemas autopoiéticos sdo, assim, sistemas ostitieos, caracterizados pelo
fechamento na producdo e reproducdo dos elemeRtmape-se, desse modo, com a tradicao
segundo a qual a conservacao e evolucdo da egsi@en condicionadas por fatores ambientais.
Ao contrario, a conservacdo dos sistemas vivos Viinaulada a sua capacidade de reproducéao
autopoiética, que os diferencia num espaco detedoff{®

Como se Vé, a teoria autopoiética “rasgou novogttes no quadro da teoria geral
dos sistemas”, ao superar a classica dicotomiat@bechado”. Pode afirmar-se que a tradicional
oposicao entre sistemas fechados e sistemas alBedmsipletamente pulverizada pelo paradoxo
autopoiético da “clausura autorreprodutiva”, owsajdependentemente de o sistema ser bioldgico,
psiquico ou social, a abertura sistémica ao meioleante é assegurada pela clausura operativa do
préprio sistema. Isso significa que um sistema s@néo mais aberto e adaptavel ao seu meio
envolvente quanto mais conseguir manter intacteasdpria autorreferenciabilidaéf.

A clausura operacional ocupa um papel fundametaéoria autopoiética. Os estudos
de Maturana e Varela provaram que qualquer organigno, desde o mais simples até o mais
complexo, constituum sistema organizacionalmente fechado, ou segacgegundo uma légica
circular e autorreferencial e ndo sob uma loginedi e causal que envolve uma troca direta de
inputse outptuscom esses sistemds.

Os sistemas autopoiéticos sdo, assim, autbnomqgseja producédo de novos elementos
depende das operacfes precedentes e constituiposss para as operacdes posteriores. A ideia do
fechamento operacional indica a situacdo na quahda operacdo O sistema entra em contato
consigo mesmo. Porém, o fechamento operacionahmdica dizer que o sistema possa existir sem
um ambiente, mas traduz apenas a no¢ao de questemds nao aceitam qualquer influéncia
externa que ndo possa ser traduzida em elementasds’”® Enfim, a autonomia de cada
organismo biologico reside na unidade da sua mépmyanizacdo autorreferencial, organizacéo
essa que vive em clausura operativa ja que a exleldmentos de cada sistema vivo individual se
refere sempre para si mesma, jamais para o selvEngnto ou para outros sistemas vivos.

O conceito de clausura (ou fehcamento) operaciénahstante importante na teoria
luhmanniana. Significa que conforme o sistemazaauas operacoes, ele se fecha em relacédo ao

ambiente, 0 que ndo quer dizer que o sistema dsi@jnente isolado de meio, em virtude da
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constante troca de informacfes que ha com o setieai®bA clausura operacional representa,
portanto, a dicotomia “fechamento operacional” b€féura cognitiva”. Um sistema é fechado
operacionalmente, jA que processa as informa¢gfeanumente de acordo com operacdes e
estruturas proprias do sistema, mas € aberto oagninte, pois realiza continuas trocas de

informacBes com o ambiente, as quais sdo processaternamenté’ Paradoxalmente, “o
fechamento operacional é condicdo para sua abeffdr® fechamento, por conseguinte, néo
significa a falta de meio ambiente, mas apenasanamia do sistema.

Ha que se ressaltar, contudo, que as interacOessstemas e seu ambiente podem ser
meras perturbacdes (irritacdes ou ruidos) ou ipbemdestrutivas. Enquanto um sistema nao entrar
numa interacdo destrutiva com o0 seu meio haverée exle e seu ambiente uma série de
perturbacdes que desencadeardo, mutuamente, msdénestado. A esse processo denomina-se
acoplamento estrutur&l®

O acoplamento estrutural consiste na forma de tense realizar distingbes para
selecionar no ambiente as informag0des relevantesgsasuas operacgoes internas. Aquilo que vem
de fora entra no sistema via acoplamento estruteraleve ser transformado em elemento
compativel para ser processado no sistema. Veséiague o sistema pode reagir as irritacées e aos
estimulos advindos do ambiente somente quando gzadas por meio de suas proprias operacodes.
Assim, o acoplamento estrutural é responsavel pretza de informacbes, gerando uma nova
comunicacéo no interior do sisteffd.O acoplamento estrutural, por isso, carrega aa idei
adaptacdo do sistema ao meio ambiente. Isso impmlizar que 0s sistemas sociais sao
cognitivamente abertos, porque, devido a peculidedde sua operacdo (comunicacéo), eles déo
sentido as perturbacdes vindas do ambiente; e e@ftados, porque a operagdo sO pode ser
produzida pelo préprio sisterid.

Na explicacdo de CAPRA, um sistema vivo interagen geu meio ambiente por
intermédio de “acoplamento estrutural. Por exemplmma membrana celular incorpora
continuamente substancias extraidas do seu meitemimbque sao introduzidas nos processos
metabdlicos da célula. No entanto, esses sisteivas 880 autbnomos. O meio ambiente apenas
desencadeia as mudancas estruturais; ele ndoexsfiespnem as dirige. O acoplamento estrutural,
porém, estabelece uma clara diferenca entre asin@srpelas quais sistemas vivos e nao vivos
interagem com seus meios ambientes. Chutar uma gednutar um céo séo duas situacdes bem
diferentes. A pedra reagird ao chute de acordo gora cadeia linear de causa e efeito. Seu

comportamento pode ser calculado aplicando-se aselais basicas da mecanica newtoniana. O
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cao respondera com mudancas estruturais de aconigua natureza e padréo de organizacéo. O
comportamento resultante €, em geral, imprevisi&ssim como um organismo vivo responde a
influéncias ambientais com mudancgas estruturaisasesnudancas, por sua vez, alterardo seu
comportamento futuro. Em outras palavras, um setestruturalmente acoplado é um sistema de
aprendizagem. Enquanto permanecer vivo, um organsenacoplara estruturalmente com seu meio
ambiente. Suas mudancas estruturais continuasspmsta ao meio ambiente e, em consequéncia,
sua adaptacdo, sua aprendizagem e desenvolvimentinuos, sdo caracteristicas chave do
comportamento dos seres vivos. Devido ao acoplamestrutural, chama-se inteligente o
comportamento de um animal, qualificacdo ndo aygicdo comportamento da rocfa.

Enfim, é por meio do acoplamento estrutural quesistéemas sociais podem se
relacionar com elementos do seu ambiente ou corassistemas. Por este mecanismo, um sistema
utiliza os elementos de outro para operar 0S Sedgrips processos comunicativos. Sob essa
perspectiva, quando ha um acoplamento estrutug@al@esso comunicativo de um sistema aparece
no outro ndo apenas como uma perturbacdo, mas eoraderramenta auxiliar de funcionamento
das operacfes. Seu significado, no entanto, vaiosetruido apenas dentro do proprio sistema em
gue foi realizado o processo comunicativo, de formdgpendente do significado que possuia no
sistema originaf*®

Rémulo NEVES d& um interessante exemplo de acopi@mestrutural entre trés
sistemas, a que da o nome de processos sobrecamnwosc Diz que algumas formas de
financiamento das campanhas eleitorais constitugaramente, uma forma de ingeréncia do
sistema econdémico sobre o politico, ja que, obviaeéna vantagens para o candidato que utiliza
mais recursos financeiros. Exatamente para conteolafluéncia da economia sobre a politica
existe na legislacdo eleitoral do Brasil mecanismpam limitar a utilizacdo de recursos nas
campanhas eleitorafs’

Como se percebe, as interferéncias reciprocaseptast entre economia e politica
irritam o Direito apenas na medida em que suates&rypode tolerar. Isto significa dizer que tais
repercussées s6 entram no Direito se puder secddiisada” juridicamente em legal e ileg&.

Por isso, 0 acoplamento estrutural tem um papebitapte no processo de evolucao de um sistema,
“la que Ihe impinge perturbacdes frequentes pradasgela evolucdo do ambiente acoplado, que

admite e estimula indiretamente a evolucdo doresté™
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Autopoiese e acoplamento estrutural ndo séo, parénteitos incompativeis, pois ha a
possibilidade de o ambiente influir no sistema,ddegue ndo atente contra sua autopoiese. ISso
implica dizer que o sistema pode reagir a irritac0e perturbacdes, quando puder processar
informacBes e transforma-las em estruturas. E yelssdizer, entdo, que a selecdo de
acontecimentos ocorridos no meio capazes de prodfeitos no sistema € condicdo de
possibilidade para que o sistema empreenda’&lgo.

Pode-se concluir que o0s conceitos luhmannianos edtamento operacional e
autopoiese ndo implicam que os sistemas sociasmsdptalmente isolados de seu meio
circundante. Pelo conceito de fechamento operadcmaistemas sociais ndo aceitam qualquer
influéncia externa que nao possa ser traduzidalemeatos internos, de modo que tais elementos
sdo frutos da producédo cognitiva do proprio sistelfta sua vez, a autopoiese garante ao sistema
social autonomia em relacdo ao ambiente, no queredipeito a producdo dos elementos de
operacdo do proprio sistema. Por fim, resta obsa&ua o conceito de acoplamento estrutural é
bastante importante para o estudo, uma vez queac@ap analise das relacbes intersistémicas.
Quando ha um acoplamento estrutural o processordoativo de um sistema aparece no outro nao
apenas como uma perturbacdo, mas também como wraméata auxiliar de funcionamento das
operacdes. Em outros termos, o acoplamento esth@u ponto de partida para a elaboracdo de
conceitos que visam explicar como podem ocorrerfEténcias externas reciprocas entre sistemas
na vigéncia do fechamento operacional e da auts@ol& portanto, sob essa perspectiva que seréo

analisadas as perturbacdes entre Direito, tecreobbgistema arrecadatorio.

2.3 OS SISTEMAS SOCIAIS AUTOPOIETICOS

A teoria da autopoiese sofreu um importante impdlsante a década de 1980: nascida
no dominio das ciéncias biolégicas, como teoriaalgda vida, “depressa a riqueza das suas
analogias e modelos explicativos tornaram atraciygerspectiva da sua extensao e aplicagéo ao
dominio das ciéncias socia™ Com efeito, a passagem de uma autopoiese biolgica uma
autopoiese social constituiu traco marcante daue@ol cientifica interdisciplinar, abrangendo areas
bastante diversas como a linguistica, biologiadjgnatematica, cibernética, psicologia, soci@ogi
e politica. No entanto, numa primeira fase, osrgsfees da aplicacdo dessa teoria a area social ndo
viram mais do que simples interacfes entre os itdds ou reduziram as sociedades humanas a
meros sistemas biologicos. Foi com Luhmann quelieagfo da teoria da autopoiese ao dominio

das ciéncias sociais ganhou uma auténoma dimeBsfixou de ser concebida unicamente como
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explicativa da vida para se tornar num modelo ¢edgeral aplicavel aos fendmenos sodi4is.

Explica Gunther TEUBNER que a autopoiese socialedser concebida como
independente da autopoiese dos organismos vivas,vemaque 0s sistemas sociais hdo sdo apenas
auto-organizados, no sentido de que produzem espEarnente uma ordem, mas verdadeiramente
autoproduzidos, ja que produzem a si proprios tr gk rede dos seus proprios elementos. A base
reprodutiva desses sistemas sociais € constit@ldaspntido e os seus elementos constitutivos séo
comunicacdes e nao seres humanos individuais. Asimicacdes, diz o autor, “enquanto bases
realizadoras da unidade entre mensagens, informac&mpreensdo, constituem sistemas sociais
que reproduzem circular e recursivamente comunassi¢t®

CAPRA, analisando a questdo da compatibilidadeedeat autopoiética aos sistemas
sociais humanos, assevera que, embora o compottgmendominio fisico, seja governado pelas
leis de causa e efeito, as chamadas “leis da rafiireo dominio social € governado por regras
geradas pelo sistema social e, com frequénciaficadias em lei. A diferenca crucial é que as
regras sociais podem ser quebradas. Os seres hsip@tem escolher se querem ou como querem
obedecer a uma regra social, mas as moléculasatBnpescolher se devem ou nao interagir. Por
tal razdo, explica CAPRA que Maturana e Varela odaceberam os sistemas sociais humanos
como autopoiéticos, mas sim como 0 meio no quateres humanos realizam sua autopoiese
biolégica por intermédio da linguagem. Para estgsres, a concepcao de uma rede de processos
de producdo, que esta no proprio &mago da definigdutopoiese, pode ndo ser aplicavel além do
dominio fisico, mas que uma concepcdo mais ampl&edhamento organizacional” pode ser
definida para os sistemas sociais. Essa concepa@ampla € semelhante a de autopoiese, mas
nao especifica processos de prodiuiééo.

Outros autores, porém, afirmam que uma rede sagtapoiética pode ser definida se a
descricéo de sistemas sociais humanos permaneggmramente dentro do dominio social. Essa
escola de pensamento foi introduzida pelo socioMigtas Luhmann. O ponto central desta teoria
consistiu em identificar os processos sociais da eitopoiética como processos de comunicagao.
Por exemplo, um sistema familiar pode ser definkdono uma rede de didlogos que exibe
circularidades proprias. Os resultados das conve&lda origem a mais conversas, formando lacos
de realimentacao auto-amplificadores. O fechameateede resulta num sistema compartilhado de
crengas, explicagcdes e valores (um contexto defisgpios) continuamente sustentado por mais
conversas. Os atos comunicativos da rede de c@svierduem a autoproducao dos papeéis por cujo

intermédio os varios membros da familia e suagdi@s sao definidas. Uma vez que todos esses
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processos ocorrem no dominio social simbélicopatéira ndo pode ser fisica. E uma fronteira de
expectativas, de confidéncias, de lealdade, e gssindiante. Tanto os papéis familiares, como as
fronteiras, sdo continuamente mantidos e renegosipela rede autopoiética de conveféas.

Como se depreende, o elemento escolhido por LUHMAddM fazer a distincdo da
sociedade com o seu ambiente foi a comunicac@néjst delimitacdo do sistema social perante o
seu entorno se d& por meio de operagbes comumisathssim, nenhuma comunicacao existe fora
da sociedade e ndo ha nada na sociedade que rsosgoomunicado. O sistema € definido por
uma Unica operacdo: a comunicacdo. Porém, ndo daststéncia dessa operacao; é necessaria a
sua recursividade, ou seja, uma operacao deveaperz cde se conectar em outra operacdo do

mesmo tipd2° Como diz o autor:

No ambito social ndo existe uma multiplicidade lderaativas de modo a escolher, entre elas, a
operagdo que defina o social. A comunicagdo € coufendmeno que cumpre com O0S
requisitos: um sistema social surge quando a carag@o desenvolve mais comunicacdo, a
partir da prépria comunicacag.

Por isso, a sociedade é “concebida como um siséenagoiético de comunicacao, ou
seja, um sistema caracterizado pela organizacao-reptodutiva e circular de actos de
comunicacédo®?® Até entdo concebida como um conjunto de individaosociedade passa a ser
tratada como um sistema que tem como element@ariatdo e como organizagdo a comunicacao.
A informacéo é elemento da sociedade e é trocadariente com seu ambiente. A comunicacao,
porém, sO existe na sociedade e é criada pelaiprépciedade que, em ultima analise, visa a
produzir mais comunicac&6’

Na perspectiva luhmanninana, na vida cotidianarzeito de comunicagéo se baseia
na metafora da transferéncia (transmisséao). Contudteia de comunicacéo requerida pela Teoria
dos Sistemas, na visdo do autor, contradiz essaforeet Quanto se parte da ideia de transmissao
pensa-se que pela comunicagdo se transfere infaon&ptretanto, tal ideia ndo é adequada. No
processo comunicativo, ndo ha perda, assim conadonde pagar, no qual ha a pressuposicao de se
desfazer de uma quantia em dinheiro. Contrariameateomunicacdo ha uma sucesséao de efeitos
multiplicadores: primeiramente, um a tem, e depis, e logo ela pode ser estendida a milhdes,
dependendo da rede comunicacional utilizada. Haardter de multiplicacdo e n&do de pertia.

Outra objecdo a metafora da transmissdo é que talelm ndo pressupbe o

conhecimento de cada participante. Como ha umalgmdinersidade de niveis de conhecimento em
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cada individuo, € dificil concluir que a comunicagdnsiste na utilizacdo de uma igualdade.
Assim, para especificar que A e B sabem a mesnsa éonecessario conhecer o que existe em A e
em B. Isso significa dizer que para ocorrer 0 psce comunicacional deve haver,
simultaneamente, o ato de comunicar e entefitl®or isso, nem toda troca de mensagens constitui
uma comunicacédo. Afinal, deve ser levada em corestde a capacidade de o receptor apreender o
contetido da mensagéet.

Em resumo, a metéfora da transmissédo néo € uidl,sogere algo que é recebido pelo
receptor. Este ndo € o caso, contudo, pois o ermssia da, no sentido de se perder algo. Ademais,
a metéafora da transmissao coloca a esséncia dana@agéo no ato de partilha-la. Mas o ato de
partilhar a comunicacdo ndo é mais do que uma ptapde selecdo, uma sugestdo. Somente
quando se processa 0 estimulo € que se gera a icagim Assim, ao se recorrer a metafora da
transferéncia “seduz-nos a idéia de que a informar@@smitida é a mesma para 0 emissor e para o
receptor”. Mas tal identidade ndo esta garantidia guealidade do conteudo da informacéo, isto &, o

seu significado pode ser distinto para o emisgm@ra o receptdr> Como leciona LUHMANN:

Obtém-se a comunicacdo mediante uma sintese delifeentes selecdes: a) a selecdo da
informacéo; b) a selecdo do ato de comunicar;selecdo realizada no ato de entender (ou nédo
entender) a informacdo e o ato de comunicar.Nehum desses componentes, isoladamente,
pode constituir a comunicac&d.

Pode-se concluir que no processo comunicacionahagaropriamente transmissao de
alguma coisa; mas sim redundancia criada, no sedédjue a comunicacédo pode ser evocada por
diferentes pessoas e de diferentes maneiras. QAacmunica algo a B, a comunicagéo seguinte
pode ser dirigida tanto a A como a B. E assim pamntd. Portanto, o sistema de comunicacao cria
0s elementos mediante os quais ele mesmo se reprbidgse sentido, “a comunicacdo € um
sistema autopoiético, que, ao reproduzir tudo o spree de unidade de operacdo ao sistema,
reproduz-se a si mesmt® Marcelo NEVES, na mesma linha, entende que a cimefp é a
unidade elementar de todos 0s sistemas sociae eBt autor, 0s sistemas sociais parciais (Direito
Economia, Politica, etc) desenvolvem comunicacdas@ seu meio ambientemas, somente quando
um sistema social dispde de um especifico codifgratica binario, como é o caso do Direito
(legallilegal), é que ele pode ser caracterizadoocautorreferencialmente fechatd®.

A comunicagdo €, ademais, o elo entre a teoriarcitiea e a autopoiética. WIENER,
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assim definiu o objeto de seu estudo:

A tese deste livro é a de que a sociedade s6 mydmspreendida atraves de um estudo das
mensagens e das facilidades de comunicacdo de @gpenda; e de que, no futuro
desenvolvimento dessas mensagens e facilidadesmeicacdo, as mensagens entre o homem
€ as maquinas, entre as maquinas e o homem, eaanfiguina e a maquina, estao destinadas a
desempenhar papel cada vez mais importahte.

Como explica CAPRA, enquanto Ludwig von Bertalartfigbalhava em cima de sua
teoria geral dos sistemas, tentativas para desasrvataquinas autorreguladoras levaram a um
campo inteiramente novo de investigacdes, que edewn dos principais impactos sobre o
desenvolvimento posterior da visao sistémica da.\Adnova ciéncia representava uma abordagem
unificada de problemas de comunicacao e de congni®lvendo todo um complexo de ideias que
inspiraram Wiener a inventar a Cibernética. Osroiticistas, diz CAPRA, eram cientistas vindos
das mais diversas areas (matematicos, neurocamtigentistas sociais, engenheiros, entre outros)
gue estavam preocupados com um diferente nivelederigdo, concentrando-se em padrdes de
comunicacao, e, especialmente, em lagos fecha@os eedes. Suas investigacdes os levaram as
concepcdes de realimentacdo, autorregulacéo e, tarais, a de auto-organiza¢do.Como é
possivel perceber, a teoria autopoiética buscdaara cibernética importantes nocgoes.

Alias, o binbmio comunicacéo e controle possui uelacao tdo estreita que até mesmo
a definicAo de poder pressupde comunicacdo. CorfioedBécio PIGNATARI, poder é “uma
comunicacao regulada por um codigo. Poder ndo éndgéo, mas influéncia. Poder ndo é forca,
mas controle. Assim, o poder é entendido como rdeiccomunicacdo™® Noberto BOBBIO,
porém, distingue poder de influéncia. Influéncia,aautor, € o “modo de controle que determina a
acdo do outro incindindo sobre sua escolha”; poger,sua vez, é “0 modo de controle que
determina o comportamento do outro pondo-o na isipitisiade de agir diferentement&®

De todo 0 modo, tudo o que existe e pode ser dedignomo social, esta constituido
por um mesmo tipo de acontecimento: a comunica8&mmunicacao se realiza somente quando
alguém, ainda que de maneira grosseira, entenaenanicacdo e percebe que ela constitui um
processo que pode ter continuidade. A comunicag&itisa, portanto, além da mera utilizagdo da
linguagem, que pode ser imaginada como um atoasolitEla supde que o outro deve ser
localizavel e ter atributos especificos para a aioagéo: entender, saber e&r.

Segundo esta perspectiva, 0s seres humanos saoaméiente da sociedade. Isto

porque um Unico ser humano ndo produz comunicag&mmunicacdo sO pode ser produzida
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socialmente, donde se conclui que a comunicaca@r§amizacao do sistema social que tende a
produzi-la cada vez mais e gerar uma sociedadeqoaiplexa e organizad&

Em suma, na teoria social autopoiética ha uma auoi@n entre sistemas sociais e
biologicos. Os sistemas sociais ndo sao meros naEsteautopoiéticos de segundo grau,
desenvolvidos a partir dos individuos humanos, angusistemas autopoiéticos por exceléncia ou
de primeiro grau, mas sistemas dotados de uma @easgppropria e particular. A seu turno, os
individuos constituem sistemas bioldgicos cuja lvapeodutiva é constituida pela vida, os sistemas
sociais constituem sistemas noéticos, cuja basedefiva € o sentido, o que quer dizer que seus
elementos constitutivos ndo séo os seres humarasscomunicacdes. Com efeito, no dominio dos
fendbmenos sociais, a unidade basica de analisaté comunicativo, isto €, toda a interagdo que
sucede a desenvolver um dado padrao intersubg¢ivmnduta. Como diz ANTUNES, “ora é nisso
justamente que consiste o sistema social, um sistenopoiético de comunicacdd®.

Por derradeiro, deve-se observar que com o congdeiistema autopoiético reduz-se a
complexidade social, pois, sob tal perspectivaglementos de um sistema se autorreproduzem.
Esta autorreferéncia permite que o sistema sdbgbap seu ambiente e se altere ao mesmo tempo,
movendo-se com base em seu codigo binario espediidfim, a autopoiese propicia uma analise

tedrica mais dinamica e, por isso, mais adequada@lexidade da atual sociedade.

2.4 O DIREITO COMO SISTEMA AUTOPOIETICO

A teoria da autopoiese social “surgiu como umaa@spde ‘ovo de colombo’ capaz de
oferecer ao Direito a possibilidade de ultrapasséalsa alternativa entre um sistema normativo
auténomo ou um sistema decisional socialmente cimmdido”?** Na avaliacdo de ANTUNES, a
autopoiese abre novas possibilidades a analiseiréitd) pois pressupde que o Direito se recria
com base nos seus préprios elementos. Em outroeder autorreferéncia permite que o Direito
mude a sociedade e se altere ao mesmo tempo, nmwgendom base em seu cddigo binario
(licitofilicito).

Explica ANTUNES que Luhmann argumenta que no seicistema social novos e
especificos circuitos comunicativos vao se deseewolo. A partir do momento que estes circuitos
atingem certo grau de complexidade na sua orgaéozagitorreprodutiva, o que pressupde a
emergéncia de um cédigo binério especifico aptoia @s operacdes autorreprodutivas sistémicas,
eles se autonomizam do sistema social geral, angim subsistemas sociais autopoiéticos de

segundo grau. Assim, o sistema juridico tornou4se subsistema funcionalmente diferenciado
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gracas ao desenvolvimento de um codigo binariorfr§fegal/ilegal): é esse codigo que, operando
no centro de uma rede circular e fechada de opesagiStémicas, assegura a autorreproducdo dos
seus elementos béasicos e a sua autonomia em facestantes subsistemas soddis.

A diferenciacao do Direito na sociedade moderna s, portanto, interpretada como
controle do codigo-diferenca “licito/ilicito” pomu sistema funcional para isso especializado. De
acordo com o modelo luhmanniano, essa nova posiga®ireito pressupde a superagao da
sociedade pré-moderna, diferenciada verticalmeraegual o Direito era sobredeterminado pela
politica e pelas representacdes morais, politigiieadoras, ndo dispondo de um codigo-diferenca
especifico. A positivacdo do Direito na sociedadedemna implicou no controle do cédigo-
diferenca licito/ilicito exclusivamente pelo sistenjuridico, que adquiriu dessa maneira seu
fechamento operativo. No entanto, se o fato deodidp cddigo licito/ilicito conduz a clausura
operacional, a escolha entre um e outro é condidimrpelo meio ambient&® Como apregoa
TEUBNER, o Direito “constitui um sistema autopaiétide segundo grau, autonomizando-se em
face da Sociedade, enquanto sistema autopoiétigaricheiro grau, gragas a constituicdo auto-
referencial dos seus préprios componentes sistéreiéoarticulacio destes num hiperciéfd”.

Aponta TEUBNER, ademais, que o sistema juridicogatia sua clausura ou autonomia
autorreferencial com o ato juridico, que se autodye continuamente, gerando novos atos
juridicos. No entendimento do autor, a clausurapiética configura-se quando o sistema juridico
constitui elementos proprios, os atos juridico® gperam como agentes de mudancga, colocando o
sistema em movimento: um ato juridico gera uma mcalguridica, que por sua vez gera outro ato
juridico. O ato juridico é, assim, o elemento afednautonomia ao sistema juridiés.

Entretanto, as unidades basicas do sistema jurithcosdo as normas legais, como
sustentam os juristas, nem as organizacfes, confend#en 0s socidlogos, mas sim as
comunicacdes. O Direito é um subsistema socialpaigtico de comunicacao que se autonomizou
do sistema social geral gracas a emergéncia deddigacproprio e suficientemente estavel para
funcionar como um processo de autoproducdo reeyrsechada e circular de comunicacbes
especificamente juridic&8?

A consequéncia é que, em se tratando do sistendicjur a assuncdo da teoria
autopoiética implica que apenas o Direito poderdetar o que € legal ou ilegal. O problema € que
esta autorreferéncia conduz a uma tautologia: étDiaquilo que o Direito diz que é Direito. Para
romper esse circulo, é preciso introduzir condi@inentos, o que é feito através das orientacdes

cognitivas. Como sistema autopoiético, o sistemddigo € normativamente fechado e
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cognitivamente aberto. Isto significa que o sistgmoasui autorreferéncia no que se refere as
normas e heterorreferéncia no que tange aos¥atos.

O surgimento do Direito deriva, assim, de uma diferacdo funcional na organizagao
do sistema social como um todo que, em sua ausmajera subsistemas encarregados de funcbes
especificas. Assim, cabera ao sistema Direito dedimue € Direito e nao Direito. O produto do
Direito (decis0fes, leis, jurisprudéncia) gera nizireito que é incorporado ao sistema, aumentando
a complexidade de sua organizacdao. O juiz, ao Wegdra jurisprudéncia, que por sua vez
influenciard novas decisfes. O legislador, ao apréeis, gera novas normas, que influenciaréo
magistrados e novos legisladores. Este carater eddéimentacdo €& proprio dos sistemas
autopoiéticos: o produto do Direito é sempre maisi®.>*

Sob tal perspectiva, o sistema juridico pode atmimie acordo com seus proprios
critérios, os fatores do meio ambiente. A vigénaiddica das expectativas normativas ndo é
determinada imediatamente por interesses econdnicivdrios politicos, representacdes éticas,
nem mesmo por proposi¢cdes cientificas. Tudo issdeq@ender de processos seletivos de filtragem
conceitual no interior do sisterfi&. Isso quer dizer que a capacidade de reciclageme(dio
cognitivamente aberta) do Direito positivo posgibilque ele se altere para adaptar-se ao meio
ambiente complexo. O fechamento normativo impedenduséo entre sistema juridico e seu meio
ambiente. A diferenciacdo do Direito na sociedade éesultado da mediacdo dessas duas
orientac6e$>® Pode-se verificar que a hipétese de autonomiaisiensa juridico, delineada pela
teoria autopoiética, de modo algum exclui a exstede interdependéncia entre o sistema juridico
e 0s restantes subsistemas sociais, mas apenasigiresgue as normas extrajuridicas (sociais,
éticas, etc) so adquirem validade juridica apossslecao pelo codigo interno préprio do sistema
juridico. Por outro lado, sempre que as normasligas entrem no calculo de outros subsistemas,
apenas o fazem porque as mesmas foram considenggasantes a luz de critérios de relevancia
préprios do sistema em causa, como, por exemplaca® custo-beneficio no caso do sistema
econdmico, repercussodes eleitorais no caso darsspmlitico e implicacdes morais no caso do
sistema religiag>*

Apesar de autopoiético, o Direito observa seu ambiee a todo instante troca
informacdes com ele, as quais poderdo desencadelangas no Direito, mas jamais determina-las.
Assim como a invasdo de um meteoro no sistemaafgtara o sistema tdo somente de acordo com
a propria organizacdo deste sistema, também ntsnsis sociais as “invasdes” de informacdes

neste sistema apenas desencadeiam perturbactesepdia propria organizacdo do sistema que
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definird o quao importante € a informacéo oriundasdu ambiente. Em um exemplo: se um pai
recebe a informagdo que seu filho foi reprovadeswla, esta informacao, por si sO, ndo gerara o
fim da comunicacgéo entre pai e filho. Se, porérmaioresolve suicidar-se, por uma deficiéncia em
sua organizacao psiquica, sua conduta colocardmm tomunicacdo entre ambos. Nao se pode
dizer, todavia, que foi a informacao da reprovagde causou o0 colapso do sistema, mas a forma
como foi processada. A informacdo desencadeou ddisistema, mas ndo o determifdu.

Similarmente ao sistema juridico, o sistema ecooémanha a sua autonomia enquanto
sistema autorreprodutivo de atos de pagamentstensa politico também adquire sua autopoiese
enguanto sistema autorreprodutivo de decisGesivareente vinculantes; e assim por diante. Em
outros termos, Direito, Economia e Politica constit sistemas autopoiéticos de segundo grau,
alcancando tastatusem funcéo da constituicdo autorreferencial dos sengponentes sistémicos.

A autonomia de cada um deles € uma necessidad&iweyde modo que nenhum pode reivindicar
supremacia sobre os restantes ou pretender siissias respectivas funcées especiffcas.

TEUBNER entende que a autonomia e a autopalessistema juridico deveriam ser
entendidas como conceitos gradativos. Para o ayier,se analise a evolugdo historica do Direito
ou de um patrticular sistema juridico-positivo, spee possivel identificar neles diferentes graus de
autonomia. Entende o autor que um sistema jurgkdomrna autbnomo na medida em que consegue
constituir os seus elementos — a¢des, normas,gaosedentidade — em ciclos autorreferenciais, sé
atingindo a plena autonomia autopoiética quandooogponentes do sistema se articulem entre si
préprios, formando um hipercicfd’

Por isso, pode-se concluir que os sistemas sama@autis, mas nao isolados. Existe
entre eles uma dupla via de intercambio. O sistpoidico, por exemplo, oferece ao sistema
juridico premissas decisionais na forma de Dir@tsitivamente estatuido, enquanto recebe a
realizacdo do poder politico que passa pelo Diféft®or sua vez, o Direito perturba o sistema
econdbmico ao criar, por exemplo, regras ambiergara investimentos de producdo de energia,
mas, também, o sistema econdmico influencia orsasf@ridico ao exigiryerbi gratia,um marco
regulatério para investimentos em determinado sstondmico.

Em sintese, 0 sistema autopoiético pode recebejuekoexdgenos, mas estes nao
atuam como informacao que contribua para progransdtema, antes provocando apenas reacdes
compensadoras internas, para manter invariavelitileip homeostatico do sistema. E a coeréncia
interna do sistema que determina seu desenvolvaneRtoduz-se a chamada “clausura

organizacional”, significando dizer que o0 sistempera segundo uma logica circular e

25 VIANNA, Tulio Lima. Da ditadura dos sistemas sdsia. Op. cit., p. 73/74.

26 ANTUNES, José Engréacia. Prefacio. Op. cit., pVXI

7 TEUBNER, GuntherO direito como sistema autopoiéticoOp. cit., p. 58.

28 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e fungd Direito na teoria ... Op. cit., p. 237.
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autorreferencial. Em funcéo disso, na teoria atétisa ndo ha Direito fora do Direifd® Pode-se
afirmar, por conseguinte, que o sistema juridicforéado a descrever os seus componentes
utilizando as suas proprias categorias. Este sismmeca por estabelecer as normas reguladoras
das suas préprias operacdes, estruturas, procdissibss, meio envolvente e até da sua prépria
identidade. Uma vez que estas autodescricOes tesltmutilizadas operativamente, o sistema
comega a constituir seus préprios componentes. blasistema juridico apenas se torna
autorreprodutivo quando seus componentes congs#itdd encontram de tal modo articulados que
atos e normas juridicas se produzem reciprocamegtite si, € que processo juridico e doutrina
juridica relacionem tais interrelac&&8.

Conclui-se, portanto, que o sistema autopoiétiabérto e fechado ao mesmo tempo:
aberto por meio do acoplamento estrutural e fechpdta nocdo de autorreferéncia e
autorreproducao. Por isso, o Direito ndo é deteadunpor fatores externos, mas sim por ele
mesmo, ou seja, 0 sistema juridico é autbnomo, usasui de uma relacdo de interdependéncia
com outros sistemas (politico, econdmico, famili@cnologico, etc).

O Direito é, ademais, um subsistema autopoiéticsatpundo grau, formado pelo
desenvolvimento de um cdédigo binario “licito/il&it Entretanto, em funcdo da nocdo de
fechamento operacional, apenas o Direito pode dizgre € o Direito, isto é, dizer o que ¢ licito ou
ilicito. Isso, obviamente, amplia a autonomia diesna juridico em relagdo aos demais subsistemas
parciais, mas o limita como instrumento de consi&rugde justica. Afinal, a mera operacao
“licito/ilicito” ndo admite valoracéo, vale dizey,Direito como sistema autopoiético ndo questiona
valores. Aléem disso, cabe observar que o Direitn@om sistema autopoiético e cujas interacdes
nao recepcionam informacgodes estranhas ao sist@ssippita a sua utilizagdo como instrumento de
dominio e manipulacdo, na medida em que pode exaldbsorcdo das demandas populares,
submetendo-se, mais facilmente, as pressdes dmnsistconémico. Apesar de o mecanismo do
acoplamento estrutural propiciar a superacéo desgta operacional, possibilitando ao Direito uma
abertura a influéncias externas, retroalimentandeisualiza-se que esse canal de ligacdo do
sistema juridico com o0 seu meio ambiente pode miosgficiente para torna-lo um sistema,
verdadeiramente, justo. Isso porque, tais intemf2a®& permanecem sob o controle do proéprio
sistema juridico, que garante a sua integridadeyms proprias regras.

De todo o modo, o surgimento da teoria autopoiétmaresenta uma revolucao
epistemologica para o estudo do Direito, j& que pelge, em consonancia com a teoria dos
sistemas, da observacédo de determinado objetarglalgiio entre seus componentes. Porém, cabe

avaliar se a autopoiese do Direito retira-lhe didade de instrumento de mudancas sociais. O que

259

LEITE, Flamarion Tavare©s nervos do poder.. Op. cit., p. 107/108.
260

TEUBNER, GuntherO direito como sistema autopoiéticoOp. cit., p. 70/71.



46

se questiona é: o Direito deveria ser consideragsistema alopoiético?

2.5 O DIREITO COMO SISTEMA ALOPOIETICO: A REALIDADBRASILEIRA

Na visdo de VIANNA, a concepcdo de Direito comdesisa autopoiético retoma o
organicismo social de forma infinitamente mais belaborada, mas ndo consegue superar seus
principais problemas. Para o autor, o grande pnoblda Teoria dos Sistemas € que ao conceber a
sociedade como um ser vivo, ela coloca o indivielmosegundo plano. Se a sociedade é um sistema
autopoiético, sua organizacdo a leva a se preservimmdo custo, mesmo que 0 preco desta
autopreservacao seja a propria vida humana. Rmgrdeso conclui, a manutencdo de uma parcela
de seres humanos em condi¢bes sociais miseraveds pafeitamente licita desde que néo
prejudique a autopoiese do sistema. Como o finmdltda sociedade é a manutencdo de sua
autopoiese, 0s meios empregados para a consemfagi#ganizacdo do sistema sdo absolutamente
irrelevantes, haja vista que o homem é mero anmbidesdte sistema. Nesse contexto, as condi¢cbes
humanas de liberdade, igualdade e bem estar s@watdo importantes, desde que a comunicacao

seja mantid&®* Conclui o autor que:

Um hipotético estado dtwtal control em que individuos fossem mantidos sobre uma eterna
vigilancia de cameras de videos seria absolutamkcite desde que necessario para a
manutencdo da autopoiese social. As guerras erariseno também podem ser facilmente
justificadas dentro da Teoria dos Sistemas, paisfeénas de comunicacdo e, como tais,
inerentes a autopoiese soéfal.

Na mesma linha, aduz Marcelo NEVES que se tormdewrante para Luhmann uma
teoria da justica como critério exterior ou supedo sistema juridico, uma vez que é “pressuposto
gue a positividade do Direito € inerente ndo aparagressao da determinagdo imediata do Direito
pelos interesses, vontades e critérios politicas‘donos do poder’, mas também a neutralizacao
moral do sistema juridicd®

Sob essa perspectiva, a fungcdo Ultima do Direitm é&arantir o bem estar do ser
humano, mas garantir a preservacdo da comunicasesdseres humanos, ainda que com um claro
predominio de uma parcela de individuos sobre sutdo exemplo dado por VIANNA, se uma
sociedade precisa de varredores de ruas e a indosé@l destes trabalhadores implica em um caos
social com as cidades imundas, entdo, pela aus®pale sistema, melhor sera que continuem
varrendo as ruas, pois o sacrificio individual gtificado pelo beneficio da coletividade. O foco do

sistema ndo é a protecdo da vida humana (seu aejhiemas a protecdo da sociedade, que é o
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préprio sistema. Em consequéncia, sdo irrelevaagesondicbes em que se encontram 0s seres
humanos. A racionalidade do individuo é superatmmeionalidade do sistem¥.

TEUBNER julga exagerados tais receios. Para o quaogce infundado que a teoria
sistémica marginaliza o ser humano no contextoakdéntende que o sujeito humano ndo deixa

jamais de produzir certas repercussdes no seiodiledade. Consoante assevera:

Apesar de progndsticos negativos algo prematuresjeito pensante autbnomo néo se perdeu
com aautopoiesis tendo sido, quando muito, descentrado: dir-sgde aautopoiesisveio
apenas aumentar 0s seus concorrentes, pondo eémewicd existéncia de sistemas sociais de
comunicacao (entre os quais o direito) que témeag slispor mecanismos (de comunicacao)
proprios para a compreensdo do mundo e para aeflgrao’®

De todo o modo, ndo h4 como negar que, de acordcadeoria autopoiética, a justica
s6 possa “ser considerada a partir do interior ideraa juridico?®® Por isso, no entender de
VIANNA, ainda que se admita a concepcao sistémécaatiedade, visto que os seres humanos se
encontram em permanente acoplamento estrutural auinos seres humanos, o Direito € um
sistema alopoiético. Disso decorre que a fungasistera social ndo pode ser concebida como sua
propria preservacdo, mas como a preservacdo donmagnguanto homem, o que s6 pode ser
alcancado com o progressivo incremento da autonmaiaidual, através da garantia pelo sistema

social dos direitos humanos individuais, socigliicos. Defende o autor que:

A sociedade ndo pode ser concebida como uma céldavive para manter-se viva. A

sociedade deve ser concebida como uma linha deugiodem beneficio do homem, cuja
finalidade é produzir um incremento da autonomiividual e do bem estar social de cada ser
humand®®’

7

A alopoiese € uma palavra derivada etimologicameldegregoalo (um outro,
diferente) +poiesis (producao, criacdo), designando a “(re)producaosidtema por critérios,
programas e codigos do seu meio ambiente”. O ragpesistema € determinado, entdo, por
injuncdes diretas do mundo exterior, perdendo @mifgiado a prépria diferenca entre sistema e
meio ambienté®®

Sob a perspectiva alopoiética, “o0 problema dagasé reorientado para a questao da
complexidade adequada do sistema juridico e dasténsia de duas decisd€8®,ou, em outros
termos, “as normas nao valem por que sao verdadeitapor que sao justas, ou por que Sao

racionais, mas por que sdo postas por decisOes,capacidade de conexdo garanta a continua
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reproducdo do sistemd® Em funcdo disso, também NEVES argumenta que “o efood
luhmanniano do Direito € suscetivel de restric@es,modo que a determinacdo alopoiética do
Direito prevalece na maior parte das sociedadeemad™"*

NEVES entende, também, que ha uma falta de autenapeéracional do Direito
positivo estatal, o que significa dizer que ha wolareposicdo de outros codigos de comunicacgao,
especialmente do econbmico (ter/ndo ter) e do igmli(poder/ndo poder), sobre o codigo
licito/ilicito, em detrimento da eficiéncia, funolidade e mesmo racionalidade do Diréffo.
Nesse sentido, para o autor “as fronteiras enstersa juridico e meio ambiente social ndo so0 se
enfraquecem, elas desaparecéfi”.

Além do mais, considera o referido autor que &dimtponivel o modelo luhmanniano
da autopoiese a realidade juridica da modernidadd#épca latino-americana”. Aduz que as
“sobreposicbes dos coédigos politicos e econdmic®sqaestdes juridicas impossibilitam a
construcdo da identidade de um sistema juridico.llgar da autopoiese, estd a alopoiese do
Direito”. Por isso, ndo surge “uma esfera de jordtide apta, e de acordo com seus proprios
critérios e de forma congruentemente generalizadélar as influéncias advindas do seu contexto
econdmico e politico®’* H&, pois, uma confusdo de codigos juridicos coftkis e aplicados
difusamente, como também do intrincamento destes a® codigos do poder e da economia, ou
seja, a influéncia externa impde uma sobreposigdoddigo licito/ilicito por cédigos oriundos de
outros sistemas sociais. Nas palavras de NEVES:

O intrincamento do(s) cédigo(s) juridico(s) comrogstcodigos sociais atua autodestrutivamente
e heterodestrutivamente. O problema néo residmapiamente, na falta de abertura cognitiva
(heterorreferéncia ou adaptacdo), mas sim no bienfe fechamento operacional (auto-

referéncia), que obstaculiza a construcéo da @rdgentidade do sistema juridit.

No mesmo sentido, aduz Moacir Camargo BAGGIO goe,fprca da prevaléncia de
outros cadigos de preferéncia sobre o codigo dliititito”, pode-se falar de alopoiese social do
Direito. Afirma que ndo sO a preferéncia “ter/néd-tatua no sentido de impedir a reproducéo
sistemicamente autoconsistente do direito, comobéam em decorréncia dos abismos de
rendimento entre as camadas sociais, o codigo stoadeproduz-se exageradamente, implicando

privilégios ilegais. Assim sendo, a legalidade cayeoeralizacéo igualitaria de conteudos juridicos
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€ deturpada no processo de concretizacdo do Dirkitemais, no caso brasileiro, prevalecem
formas unilaterais de legalismo e de impunidade ema relacdo paradoxal de
complementariedad®&®

Enfim, a determinacéo alopoiética do Direito imglica inseguranca destrutiva com
relacdo a pratica de solucdo de conflitos e a @& das expectativas normativas. Com isso,
impossibilita-se a “generalizagéo includente doigddicito/ilicito’ e promove-se a interferéncia
direta e bloqueante de fatores sociais os maisrstisena reproducéo do Direito, sobretudo a
injuncéo heteronomizante dos interesses econdraipositicos concretos™”’

A perspectiva alopoiética obscurece a identidasi&msica do Direito, porquanto seus
pilares (adocao dos seus préprios critérios e m@pncia autbnoma) sédo destruidos, colocando em
perigo a autorreferéncia sistémica do codigo bindfcito/ilicito” por conta da sobreposicdo de
outros sistemas sociais (0 ter - economia, o pegetitica, etc.) em detrimento de esferas topicas
de juridicidade. Como afirma BAGGIO:

Nessas circunstancias, os procedimentos predoreamante juridicos do Estado Democrético
de Direito, tais como o jurisdicional e o admirasitro de estrita execucédo da lei, sobretudo o
policial, sdo invadidos por critérios extrajuridicque de forma incontrolavel corrompem o
processamento de casos juridicos de acordo codniasigeneralizados de constitucionalidade e
legalidade, concretizados jurisdicional e admiatstamente. E ingénua a interpretacéo de que
se trata aqui de uma ampla abertura cognitiva iditaliaos interesses sociais. Do ponto de vista
sistémico, abertura cognitiva pressupde fechameméoacional ou normativo. Portanto, antes
se trata de quebra do fechamento operacional,oppa tla qual se diluem as fronteiras entre o
‘campo juridico' e outras esferas de comunicacdssoDresulta que o direito encontra-se
permanentemente em crises de identidade, muito gnaiees do que as crises de adaptacao
porque passa o sistema juridico no Estado Democrdé Direito da modernidade central. (...)
A chamada ‘corrupgédo sistémica’' tem tendéncia @rgkracéo em experiéncias juridicas tipicas
da modernidade periférica, atingindo o préprio gipio da diferenciacdo funcional e resultando
na alopoiese do direifd®

No que se refere ao sistema “Administracdo Trilaitdentende-se que este sistema €
relativamente autbnomo, em funcdo das ingerénaassistemas politico e econémico, cada vez
mais excludente (em virtude do desenvolvimentosigtemas de controle), cibernético (no sentido
de controle) e autopoiético, o que significa queng sistema que olha para si, para seu fim, a
despeito do ambiente que o circunda. Esse temadssenvolvido com mais vagar no capitulo
guatro. Por ora, faz-se necessario, entender adsm® — informacional e de controle — em que essa

Administracao tributaria se insere.
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3 A SOCIEDADE POS-MODERNA, INFORMACIONAL E DE CONTR OLE

As inovag0es tecnologicas dos ultimos trinta aréa vevolucionando o modo de vida
da sociedade atual. A tecnologia esta tdo intimé&négada ao cotidiano que se torna quase
impossivel apontar um s6 campo de acdo humana emelqundo esteja presente. “Rapidez,
mobilidade e conectividade sdo as palavras-ci&@&ssa nova onda tecnoldgica. Na ordem social
contemporanea, os atomos s&o substituidobifdt’ e a informacéo se desvincula de seus suportes
fisicos para circular sem fronteiras e de modoamtéineo. Enfim, “uma revolucdo tecnolégica
concentrada nas tecnologias da informacéo estadedaralo a base material da sociedade em ritmo
acelerado”, o que reestrutura a propria dinAmicsistema capitalist&™

Esse novo cenario suscita as seguintes quest@searia o melhor termo a caracterizar
a atual sociedade? Informacional, poés-industriais-moderna, poés-fordista? Se a primeira
sociedade foi a agraria e a segunda foi a indysteaa a vida social se modificado téo
drasticamente a ponto de se poder falar que semvimea época pés-moderA¥?0u a “terceira
onda”, utilizando aqui a expressdo cunhada pornAloffler, ndo seria apenas a “segunda onda”
temperada por avancos tecnologicos importantes?

Para complicar ainda mais a situacéo, leve-se arta,coomo ressalta Domenico DE

bY

MASI, que as denominagdes atribuidas a atual sadeedsdo mais de trezentas: vdo desde
sociedade em impasse (M. Crozier) e sociedade efzm@ada (D. Michael) a idade do equilibrio (L.
Mumford), século casual (M. Harrington), estadoed&opia (H. Henderson), sociedade narcisista
(Ch. Lasch), sociedade programada (A. Tourainegiedade pds-moderna (J. F. Lyotard),
sociedade poés-civil (K. Boulding), sociedade pdgsitadista (R. Dahrendorf), sociedade do
capitalismo avancado (C. Offe), sociedade poOs-madista (R. Inglehart), terceira onda (A.
Toffler), era da descontinuidade (P. Drucker), entantas outra®® Outras denominacdes
importantes sdo as cunhadas por Anthony Giddenslgmmlade reflexiva) e Ulrich Beck
(sociedade de risco).

Na avaliacdo de DE MASI, a diversidade de rétulemanstra que, pelo menos por
engquanto, ndo existe a certeza cientifica necesgaento ao aspecto caracterizador da sociedade

contemporanea, tampouco se sabe se havera essentlemssim como existiram em épocas
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passadas a caca, 0 pastoreio, a agricultura, caderc a industria. Alias, “é provavel que um dos
novos tragos distintivos do novo sistema socia sgptamente o fato de ser policéntrico”, ou seja,
de se basear em uma estrutura reticulada de poscassnhum dos quais, por si sO, consegue
determinar a dinamica do tod%¥.

De qualquer forma, o fato € que, como aponta AnthGHDDENS, muita gente
comecgou a argumentar, no final do século XX, gharaanidade estava no limiar de uma nova era,
gue estaria “nos levando para além da prépria matkde”. Aduz o autor que uma “estonteante
variedade de termos tem sido sugerida para estaigé®”, algumas das quais se referem a
emergéncia de um novo tipo de sistema social. Boefitende que a maioria das expressoes
utilizadas sugere que a humanidade esta chegamua &poca de encerramento (pés-modernidade,
sociedade pés-industrial, e assim por diafifenfim, a partir dos anos 1960 comegou a surgir nos
paises desenvolvidos a consciéncia de que o murad@ssava uma fase de transicdo de um tipo de
sociedade para outro. Até entdo acreditava-se qumva etapa seria maior e mais rica do que a
anterior. Percebiam-se grandes mudancas relacioriadidusdo da eletrbnica, da informatica, da
genética, etc, o que gerava grandes expectativapiel® sucesso tecnolégico experimentado s6
contribuiria por melhorar a vida das pessoas. Nadk seguinte, porém, exatamente quando a
eletrbnica e a informatica comecaram a entrar dadocapilar na vida cotidiana dos individuos,
deixou-se de pensar no futuro com entusiasmo e gmee a discutir a “crise do Ocidente”,
impelidos por uma sensacao de degradacédo da soeidelaradoxalmente, nunca se falou tanto em
crise desde que se comecaram a difundir as novaslégias que eliminavam a fadiga fisica do
homem, potencializavam suas capacidades de memdé calculo, socorriam sua saude fisica,
ampliavam seus conhecimentos, abriam novos hoagopara a biogenética e a agricultura,
permitiam transformar o tempo do trabalho em tefhpe. Em sintese, duas sensacdes opostas —
crise e euforia - dominavam a sociedade da époompfeendeu-se, entdo, que o modo de se
analisar a sociedade também estava em crise, \de tas categorias mentais assimiladas da
época industrial ndo podiam mais explicar o quavesacontecendd®®

Nasceu, nesse cenario de crise, a teoria da sdeigus-industrial, expressdo cunhada
pelo socidlogo de Harvard, Daniel B&l. A formulacdo do conceito foi apresentada num @ebat
sobre tecnologia e mudanca social, realizado en2,1j9&ra designar as novas estruturas que se
desenvolveram nas sociedades na segunda metadeutio XX, as quais demonstravam ter havido
uma ruptura no modelo socioecondmico vigente. DEZMAR, que tal teoria ganhou ampla
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circulacdo gracas a algumas importantes populd@#zada ideia, notadamente em livros como “A
idade da descontinuidade” (1969), de Peter Druake® Choque do Futuro” (1970), de Alvin
Toffler. Nessas obras, salienta KUMAR, o “publiadto do Ocidente foi convidado a preparar-se
para a incbmoda transicdo em direcdo a uma novedsae, tdo diferente da sociedade industrial
quanto esta fora da agrarf®.

Contudo, a partir da revolugéo tecnologica ocomidsianos 80 e 90 do século passado,
surgiu um elemento que para muitos autores in@i@areferéncia da sociedade atual, a informagao.
Ressalte-se, porém, que ha autores que entendesocjadade pods-industrial € expressao sinbnima
de sociedade da informagéo, como, por exemplo, GAS$.2%° DE MASI, por sua vez, entende
gue nao é correto trata-las como sinénimas. O algiende que a melhor expresséo para definir a
sociedade atual continua a ser “sociedade postimallilsuma vez que esta a delineia como
diferente da sociedade industrial, enquanto ndorea claro quais fatores serdo determinantes para
caracteriza-la. Diz que apesar de néo ser impectvedxpressao “é, por enquanto, a menos pior,
justamente por sua indefinicdo que n&o privileginhum fator?® J& para KUMAR, da teoria da
sociedade pés-industrial emergiram varias tesds a8 quais trés se destacam trés: sociedade da
informacéao, pos-fordista e pés-moderna. Para este, & teoria da sociedade da informacéao € uma
evolucdo da teoria da sociedade pés-industtiah teoria da pés-modernidade, por sua vez,
configura-se como a mais abrangente dentre asntesréeoricas, ao acolher todas as formas de
mudanca: cultural, politica e econdmica. Tal teadia KUMAR, “tranquilamente, agrupa como
componentes de sua prépria e ambiciosa conceitulcEmomenos correntes?

Por fim, cabe observar que a tese de que se esite die uma nova sociedade néo esta
isenta de criticas. Theodore ROSZAK, por exemiona que as novas tecnologias ndo podem,
abruptamente, suplantar o sistema industrial eraspermanecerem sozinhas. Elas precisam ter
suas habilidades inseridas no sistema industriateste, utilizando suas habilidades, sua méo-de-
obra, seus recursos e seus centros fabris. Pqrtaéto estdo em contraste com a sociedade
industrial e devem, agora, substitui-la. Pelo @ity a tecnologia da informacdo é resultado do
sistema industrial existente. Por isso, aduz quédh techinaugura um novo estagio na sequéncia
do processo industrial. Essas tecnologias nao iswst umas as outras; elas se sobrepdem, se
compdem e devem estar coordenadas”.

Como se percebe, a ideia de uma nova sociedadeogaromtensos debates. A
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diversidade de nomenclaturas e significados sé litamx o problema. Contudo, as estimulantes
guestdes que suscitou despertaram a atencdo desnestiudiosos, motivados por um estado de
espirito de crise, decorrente do choque do petrded973 e dos debates sobre os limites do
crescimento econdmico, que substituiu o otimismdé&tada anterior. Isso apontava, a despeito das
discoérdias, para um ponto quase pacifico: a catgatde que as sociedades industriais haviam
cruzado uma linha diviséria: “o industrialismo &i&®, o tipo de sociedade analisada por Marx,
Weber e Durkheim, o tipo de sociedade habitada pei@ria dos ocidentais no Gltimo século e
meio ndo mais existig€®* Instalou-se a consciéncia de que a nova societmmais se caracteriza
pelo modo de producéo industrial, porém ainda mécosiseguiu compreender, totalmente, qual o
fator tomara a posicdo determinante ocupada peéisina por duzentos ants.Mesmo ROSZAK
concorda que as novas tecnologias imp6em uma ¢éansignificativa na histéria mundial, uma
vez que nenhuma tecnologia, até entdo, havia eijmaad potencialidades da sociedade atual tdo
rapidamente quanto os computadores e as telecoagieis

Diante desse contexto, trés teorias serdo anadispda-industrial, informacional e p6s-
moderna. A primeira por ter sido a pioneira, a sdgupor estabelecer como ponto chave da nova

sociedade a informacéao e a terceira por ser aabeasgente de todas.
3.1 SOCIEDADE POS-INDUSTRIAL: O PONTO DE PARTIDA

A sociedade pos-industrial, na licdo de Daniel BEldnfatiza a importancia central do
conhecimento tedrico como eixo a cujo redor serorgado o desenvolvimento econdmico e a
estratificacdo da sociedadé®’ O autor fixou em meados dos anos 1950 a data aémeso da
sociedade péds-industrial, ano em que, nos Estadudot] os trabalhadores do setor terciario
suplantaram em quantidade os do setor produtiveeoundarié®® No entendimento de BELL, se a
industrializacao € relevante para a conformacacadater da forca de trabalho, tal sociedade ja ndo
pode ser considerada industrial. Ela metamorfoseoutuma sociedade de prestadores de
servicos?® Logo, o fator decisivo para o surgimento da teqis-industrial foi constatar a
supremacia do setor terciario em dado momentortdeté naquele pais especifico.

BELL divide as sociedades em pré-industriais, ittais e pos-industriais. Afirma que
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na sociedade preé-industrial, condicdo ainda preeate na maior parte do mundo, a forca de
trabalho é absorvida pelas atividades extrativasgiacado, pesca, silvicultura, agricultura). Sua
natureza é um jogo contra a propria natureza. Tralse com a forca bruta dos musculos. A

produtividade € baixa e a economia fica subordinaslavicissitudes da natureza tangivel. As

sociedades industriais, por sua vez, sao produtbeabens. Sua natureza € um jogo contra a
natureza fabricada. O universo tornou-se técnirienalizado. A maquina passou a predominar,
0s ritmos de vida passaram a ser mecanicamentéadegue o tempo tornou-se cronoldgica e

uniformemente dividido. A energia e a maquina stibstm o musculo e forneceram a forca que

constituiu a base da produtividade, transformandatareza do trabalho. Trata-se de um universo
programado, no qual os componentes dos bens sé@paalgs N0 momento exato e nas proporc¢oes
certas, de modo a facilitar seu fluxo. O critéreteéchneé a eficiéncia e a maneira de viver &

moldada pela economia’

A sociedade pdés-industrial, aduz Jair Ferreira 88NTOS, pode ser creditado o
imenso progresso das nacdes capitalistas nos sékl¥oe XX, fundado nas grandes fabricas,
ferrovias, navegacdo e na exploracdo. A reboquamieo automével e o avido; o telégrafo, o
telefone, o radio, a TV; o petroleo e a eletricelad crédito ao consumidor e a publicidade; o
individuo burgués, sujeito livre, empreendedor @& aui-inimigo, o operario revolucionario. A
nova sociedade promoveu também o Estado nacianglia cabia a tarefa de cuidar dos servigos
(saude, transporte, ensino) e exercer o contral@ls(@xército, policia). Completando o cenario,
expandiram-se as metropoles e as classes médiasnaioioras de moda e lazer; surgiu a familia
nuclear e a cultura de massa. Dando vitoria a ragéaico-cientifica a maquina fez recuar a
tradicdo, a religido, a moral e ditou novos valpmais livres e urbanos, mas sempre atrelados ao
progresso social. Por fim, ela gerou a massa iridust o individuo mecanizado e solitario na
multiddo das grandes cidades. Porém, “a civilizagéderna industrial, assentada na producao e na
maquina, iria se modificar desde os anos 50, a@ryrara a sociedade pés-industrial, mobilizada
pelo consumo e a informacad*.

A sociedade pos-industrial, a seu turno, tem peelws servicos. Trata-se de um jogo
entre as pessoas. O que conta ndo € a forca muysoulaa energia, mas a informacéo. A
personalidade central € a do profissional, prepapad sua educacéo e treinamento para fornecer as
habilidades que vado sendo cada vez mais exigidalssdciedade define-se pela quantidade e
qualidade de servicos (saude, educacao, lazeeg),acbnsiderados desejaveis para todos. Como
jogo entre as pessoas, a vida social torna-semmpondis dificil, porque as exigéncias politicasse o

direitos sociais se multiplicam, os mais velhoas®istam com a rapidez das mudancgas, enquanto a
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orientacdo para o futuro vai desgastando as diestriradicionais e morais do passado. A
informac&o passa a representar o recurso cerfoatede poder da nova sociedatfe.

Outra caracteristica bastante importante da sabéeges-industrial € que a classe
operaria ja ndo é mais tao expressiva quanto fsoiedade industrial. Em consequéncia, ha uma
perda de importancia das classes sociais e doxsafltos, assim como do proéprio trabalho. Diz
BELL que o “fator crucial € que ‘a questdo do tthbadeixou de ser central e ndo tem um peso
sociolégico e cultural suficiente para polarizalas as outras questdes em torno desse €fko”.
Além disso, na sociedade pos-industrial ganhamegénj, ainda maior, a ciéncia e a técnica, de
modo que a conhecimento e a tecnologia se tranafomo recurso central da sociedatfécorre,
entdo, um deslocamento dos conflitos e do poddrati@lho e das classes a ciéncia e a técnica. A
disputa se da entre os que tém e 0s que ndo t&heo. © mesmo sucede em relagdo ao poder,
onde o saber ocupa o lugar antes ocupado pelaigutage. A ciéncia torna-se a base do novo
poder. Mas o fundamental ndo € apenas esta transigé a mudanca do proprio conhecimento: o
gue se tornou decisivo a sociedade é “a centraidadal do conhecimento tedrico; a primazia da
teoria sobre o empirismo e a codificacdo do comhewio em sistemas abstratos de simbolos
suscetiveis de serem transferidos para circunsinuiito diferentes e variada®.

Com o advento da sociedade pés-industrial, os txpeentrais da sociedade industrial
se romperam. Passou a ser dificil, primeiramententificar o local de producdo de um objeto
qualquer. Um instrumento de informatica, por exemelfruto de inUmeras pegas que o compdem,
executadas em oficinas espalhadas em diversas plart@undo. Nao é facil, igualmente, situar no
tempo e no espaco as novas relagdes sociais. Qigpiptema das relagdes internacionais se
transformou completamente, razdo pela qual se ttada vez mais dificil identificar o pais ao qual
deve ser atribuida a verdadeira paternidade de nocufw ou de uma pesquisa. E, por fim, a
hierarquia mudou entre as varias nacdes: o Terbéinodo ndo € mais colonizado, mas continua
dependente. Ademais, ao contrario de que Marxzimorina sociedade pos-industrial ndo existe um
conflito preponderante a ponto de absorver todosuts. Os atuais conflitos (o feminista, o
ecolégico, o antinuclear, etc) ndo se referem adwiduos em funcdo do lugar por eles ocupado
nas relacdes de producdo, mas em termos de vafadoss®®

Por derradeiro, saliente-se que apesar de posaracteristicas novas e préprias, 0
termo “pos-industrial”, na visdo de KUMAR, posi¢céom a qual concorda-se plenamente, denota
uma noc¢do de continuidade, como se a nova sociexfade conseguisse definir com um olhar
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retrospectiva’’ Por tal motivo, a expressdo “sociedade da infodimag a continuidade mais
evidente em relacdo a teoria pds-industrial napné¢éacdo da sociedade, ou seja, a sociedade que é
definida por seus novos métodos de acessar, pevcesdistribuir informacdo. Além do mais, o
conceito de “sociedade de informacdo” ajusta-se admdicdo do pensamento ocidental, o qual

mantém a fé na racionalidade e no progré%so.

3.2 A SOCIEDADE DA INFORMACAO

O conceito de “sociedade da informacao” reflete@erssidade de se explicar o conjunto
de fendbmenos sociais que ocorrem desde os finéaldospassado. Na base destes acontecimentos
estdo as tecnologias da informacdo, resultantes colavergéncia entre informatica e
telecomunicacde¥® A realidade que a “sociedade da informacdo” busqaressar refere-se,
portanto, as transformacdes tecnoldgicas, econ@micaciais que tém como fator-chave ndo mais
a energia, mas a informagao.

Para CASTELLS, a sociedade contemporanea € fundalmemte informacional e
global: informacional porque a “produtividade e @mpetitividade dos agentes na economia
dependem basicamente de sua capacidade de geveessar e aplicar de forma eficiente a
informacdo baseada em conhecimentos”, e € globgupd'as principais atividades produtivas, o
consumo e a circulagdo, assim como seus compondnggstal, trabalho, matéria-prima,
administracéo, informacao, tecnologia e mercadstsjoeorganizados em escala global”. Essa nova
sociedade, na visdo do autor, surgiu no ultimotqudo século XX, uma vez que a revolucdo da
tecnologia da informacdo forneceu a base matandispensavel. Aduz que a informacdo e o
conhecimento foram elementos econ6micos essenemisjualquer época historica, além do que a
tecnologia sempre determinou, em grande partepactade produtiva e os padrdes de vida da
sociedade. Porém, entende que a emergéncia dewmpamdigma social organizado em torno de
novas tecnologias da informacdo possibilitou quer@oria informacdo se torne o produto do
processo produtivo. Surge, assim, uma economiaedmprofundamente interdependente, capaz de

aplicar seu progresso em tecnologia e conhecimaragaOpria tecnologia e conhecimentos, um
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circulo tdo virtuoso que conduz a um enorme gaeharadutividade e eficiéncid’

Essa nova civilizagcdo, confirma Alvin TOFFLER, trabnsigo “novos modos de
trabalhar, amar e viver, novos estilos de famfimjos conflitos politicos, uma nova economia e,
além disso, uma consciéncia alterada”. Para edtw, aatualmente, acontece “um evento t&o
profundo como a Primeira Onda de mudanca, deseadad® dez mil anos pela descoberta da
agricultura, ou o terremoto da Segunda Onda, pex@pela Revolugéo Industrial. Somos os filhos
da transformacdo seguinte, a Terceira OritfaNa terceira onda ha uma saturacéo dos ideais da
modernidade (razédo, progresso, futuro, etc), adiama novas possibilidades da tecnologia, que
propicia o surgimento de novas formas de sociatultd™?

Apesar de os antecessores industriais das tecaslagi informacdo ja poderem ser
observados anos antes da década de 40 (telefoBelldem 1876, radio de Marconi em 1898 e a
valvula a vacuo de De Forest em 1906), foi a pdeiiSegunda Guerra Mundial que se deram as
principais descobertas tecnologicas em eletron@gprimeiro computador programavel e o
transistor, fonte da microeletronica, que foranc@®es da Revolugcao da tecnologia da informacgao
no século XX Por isso, muitos autores, dentre eles CASTELLS&ndlem a ideia de que sé na
década de 1970 “as novas tecnologias da informdiféndiram-se amplamente, acelerando seu
desenvolvimento sinérgico e convergindo em um m@aradigma™*

KUMAR, no mesmo sentido, aduz que se as duas pasedvolugdes foram baseadas
em energia, a terceira baseia-se na informacéa. tessssformacao, diz o autor, esteve em gestacéo
por mais de cem anos, haja vista o surgimentoldgrado, telefone, cinema, radio e televisdo. Foi
0 computador, porém, seu ponto culminante, umaquez este foi o Unico aparelho capaz de
manipular e transformar informacgdes e, assim, dgeehar automaticamente e sem intervencgao
humana, fungdes que antes haviam sido realizagamsypelo cérebro humaris.

Porém, em posicao relativamente distinta, Neil PKOSN assevera que “nada mais
enganador do que a afirmacédo de que a tecnologiardputador introduziu a era da informacao”.
A prensa tipogréafica, diz o autor, comecou essanermicio do século XVI, pois cinquenta anos
depois de sua invencdo por Gutenberg havia imprensanais de cem cidades de seis paises
diferentes e mais de oito milhdes de livros impyessquase todos eles cheios de informacdo que
antes era inacessivel a média das pessoas”. Havis Isobre Direito, agricultura, politica,

metalurgia, botanica, pediatria, em suma, sobrenais variados assuntos. Em pouco tempo o
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mundo do comércio tornou-se o0 mundo do papel ispresom o uso difundido dos contratos,
titulos, notas promissorias e mapas. Enfim, “a enpa ndo apenas criou novas fontes de
acumulacdo de dados, mas também aumentou vastameat@unicacido entre os cientistas em
esfera continental”, de modo que ainda no inicioséoulo XVII ja havia um ambiente de
informacéo inteiramente novo criado pela imprefi8a.

Desta época até meados do século XIX, diz POSTM#N, foi introduzida nenhuma
tecnologia importante que alterasse a forma, orwela a velocidade da informag&o. Porém, com a
invencdo do telégrafo, em meados do século XlIXpisacmudou: até entdo, a informacéo, que
tendia a ser de interesse local, “passou a viajama velocidade maior do que 50 km/h (a
velocidade de um trem)”, o que favoreceu o surgimeto segundo estdgio da revolucdo da
informag&o. Removeu-se 0 espaco como um embaragmoamento da informacao e, pela
primeira vez, o transporte e a comunicacao setéiteen um do outro. O telégrafo, em conjunto
com a imprensa diaria, transformou a informacaarercadoria. Quando comecou o século XX, a
guantidade de informacé&o disponivel por meio dayat e imagens cresceu exponencialmente. E,
entdo, ocorreu novo estigio da revolucdo da infoimaa radiodifusdo. S6 depois surgiu a
tecnologia do computador. Cada uma dessas invehgie® consigo novas formas de informacéo,
quantidades de informac&o sem precedentes e vattecalimentaddd’

Entretanto, embora a revolugdo da informacgao, cteitoe tenha comecado com a
imprensa, é importante destacar o carater difeadocidos dispositivos de comunicacdo atuais, 0
seu caréter digitaf-® que, ao substituir o analégico, permite melhondnaissdo e um tratamento

automatico das mensagef$Deve-se levar em conta ainda que os nawedig?° redefinem, do
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mesmo modo que ocorreu na transicdo da pré-modeigara a modernidade, as nocdes de
tempo e espaco. Isso ocorre porque a informacéa@,opgora, em um contexto global e de forma
imediata. Os novosmediacomprimem espago e tempo, introduzindo um marcagesfemporal
radicalmente novo em relagdo a sociedade modé&rr@do, assim, instrumentos de simulacéo,
formas técnicas de alterar o espaco-tefipgue geram duas importancias consequéncias para o
escopo desse trabalho: as no¢gdes de sociedadadzent lar e de hiper-realidade, as quais, dada a
sua relevancia, serdo tratadas em topicos especific

Observa-se, porém, que ha autores que discordamsguave, atualmente, numa
“sociedade da informacédo”. Para esta correntejaa@MAR, “a sociedade da informacdo € um
mito criado para servir aos interesses dos que rastnsim a sociedade da informacd6”.0
principal argumento da critica a ideia da socieddelenformacdo é que o desenvolvimento das
novas tecnologias ndo implantou nenhum principiod&émentalmente novo na sociedade. E
reconhecida a sua potencialidade de produzir madaraglicais nos costumes sociais. Porém, elas
estdo sendo aplicadas em uma estrutura politicaordmica que apenas reforca os padrdes

7

existentes, isto €, “persiste uma continuidade domehtal”, razdo pela qual aduzem que “as
técnicas podem mudar, mas os objetivos e finalglaslgpremos das sociedades industriais
capitalistas permanecem o0s mesmg$"ROSZAK, por sua vez, assevera que as expressoes
“economia informacional” ou “sociedade da inform@cdo passam de “fetiches de um culto
publico tdo difundido. Como todos os cultos, tamigste tem a intencdo de recrutar a aquiescéncia
e submisséo nao refletida¥®.

Portanto, para esta corrente de pensadores n&dh&ne justifique que a humanidade
ingressou em uma nova fase da evolugdo social, a@wgl a transformacdo induzida pela
Revolucado Industrial. Esta revolucdo estabelecea nova relacdo entre cidade e campo, lar e
trabalho, homens e mulheres, pais e filhos. Geroa nova ética e novas filosofias. Nao ha prova
de que a disseminacao da tecnologia da informagématocasionado quaisquer grandes mudancas
desse porte. Muito pelo contrario, a maior parte dmidéncias indica que o que ela fez,
principalmente, foi dar as sociedades industri@gomde fazer mais e em maior extensdo o que ja
vinham fazendd?

Porém, como o proprio KUMAR reconhece, “ndo ha dawjuanto a importancia da

nova tecnologia da informacao em grandes areagldagcial e econémica”. Para ele, apesar disso

em http://www.facom.ufba.br/ciberpesquisa/lemdsfiativo.pdf. Acesso em 12/08/2012.
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nao implicar o estabelecimento do advento de ueraéira onda” de evolucdo social, a tecnologia
da informacdo acelerou processos, facilitou a adatgi novas estratégias de administracdo de
empresas, mudou a natureza do trabalho em numgradasdes e apressou certas tendéncias em
lazer e consumo, mas nao produziu mudanca rachcadameira como as sociedades industriais séo
organizadas ou na direcdo em que evol&em.

Em conclusdo, a “sociedade da informacgéo”, talwga uma maneira parcial de
expressar a realidade social contemporanea. Tod#@aha duvida que as novas tecnologias da
informacédo e da comunicacdo introduziram uma saati’a mudanca estrutural nos padrbes de
producdo, de trabalho e de consumo. Permitirammaide um expressivo aumento de
produtividade na producédo de bens e na prestac@ergd&os e propiciaram a incorporacéo de
grande parte do planeta ha mesma légica econ68utiante-se, ainda, que se a sociedade ainda se
estrutura, em grande parte, na producédo de benstiias, a industria deixou de ser o elemento
central da vida socioecondmica. Logo, pode-se afirnsem medo de errar, que as novas
tecnologias da informagao produziram uma verdadewvalucdo no modo de vida da sociedade
atual. Por isso, para muitos autores, a pos-maibataiesta para a sociedade pos-industrial, assim
como a modernidade esta para a sociedade induBti&@m, tal associacdo, como se vera, ndo é tao
simples assim, pois 0 enfoque da teoria da pos-minldele possui consideracdes bem mais
“abrangentes e chocantes sobre a propria naturezsodedade e da realidade objetiva. Faz
afirmacdes ndo sé sobre a nova sociedade (...)salee nossa maneira de compreender a prépria
realidade™?® Em funcao disso, a teoria da pés-modernidadeueaanelhor descreve a sociedade

contemporanea, razao pela qual se passa a arsalisa-|
3.3 AS TEORIAS DA POS-MODERNIDADE

Como o proprio nome sugere, pos-modernidade é gqugovem apdés a modernidade.
Indica uma ruptura ou uma transformacado do modweidke moderno e a formacdo de um novo
modelo de sociedade. Ha, todavia, importantes esitque afirmam que a pds-modernidade é
apenas uma mera reflexdo sobre a modernidade.Qutnmo David HARVEY, questionam se ha
na pos-modernidade um potencial revolucionario engdo de sua oposicao a todas as formas de
metanarrativas e de sua especial atencéo a “autzas” (mulheres, gays, negro$§Em esséncia,
a questao central a ser analisada €, na linha é@ugestiona Emerson GABARDO, se, de fato, a

“p6s-modernidade consiste nhum verdadeiro rompimenta o paradigma antecedente ou reflete
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apenas uma alteracéo da prépria modernide”.

Como parece natural pelas questdes suscitadascassiio sobre a pés-modernidade
situa-se contra o pano de fundo do conceito de mamtiele. Em funcéo disso, qualquer “que seja o
significado de pds-modernidade, este tem que deawdes de tudo, de um entendimento do que é
modernidade®** raz&o pela qual é por onde se comeca a analise.

Na lichdo de GIDDENS, “modernidade refere-se a @stitostume de vida ou
organizacdo social que emergiram na Europa a padotiséculo XVII e que ulteriormente se
tornaram mais ou menos mundiais em sua influértfaPara KUMAR, modernidade “refere-se a
criacbes econbmicas, tecnoldgicas, politicas e,narntos aspectos, intelectuais, das sociedades
modernas no periodo transcorrido desde o séculdI’”X\M modernizac¢do, portanto, pode ser
entendida como o processo por meio do qual a mmidel® tomou forma e, assim, péde ser imitada
por outras sociedadé¥

A palavramodernusé derivada denodo,significando recentemente, ha pouco, tendo
sido usada, inicialmente, em fins do século V dddmo antdnimo dentiqus. Nasceu com o
objetivo de criar um contraste, tdo nitido quarissé possivel, com o mundo antigo: este era
pagao, o moderno, cristdo; o primeiro estivera ko em trevas, o segundo fora transformado
pelo aparecimento, entre os homens, do filho desD€om Jesus Cristo, todo o significado da
histéria foi alterado, pois o cristianismo deu na@aento a ideia de tempo. Derrubou a concepc¢ao
naturalista do mundo antigo, segundo a qual o teenposisto no espelho da mudanca ciclica das
estacoes, na alternancia interminavel entre diaite,rou nos ciclos reprodutivos de nascimento,
morte e novo nascimento. O tempo humano era regulapetitivo; havia mudanca, mas nao
novidade. O tempo passou, entdo, a ser divididamet®s e depois de Cristo: passado, presente e
futuro foram ligados em uma sequéncia compreens@®etristianismo, ao adotar uma visao
escatoldgica da historia, criou uma perspectivgassado que obtém sentido apenas através de
suas contribuicdes ao futuiss,

Além disso, como observa GIDDENS, o tempo, paraaoma da populacdo nas
sociedades pré-modernas, sempre estivera vincuadiogar: o “quando” era quase sempre
conectado ao “onde” ou identificado por ocorréngiaturais regulares. A invencédo do reldgio
mecanico e sua difusdo entre os membros da populagéfenémeno que data do final do século

XVIII) foram de significacdo chave na separacaoesnttempo e 0 espaco. O relégio expressava
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uma dimenséao uniforme de tempo “vazio” quantificdéouma maneira que permitia a designacao
precisa de “zonas” do dia (a jornada de traballoo,gxemplo). A uniformidade de medi¢do do
tempo pelo relogio correspondeu a uniformidadergarozacao social do tempo. Isso possibilitou,
também, a padronizacdo do tempo através das re@dies mesmo no final do século XIX, areas
diferentes, mesmo dentro de um Unico Estado, gerdéntinham “tempos” diferenté® O
“esvaziamento do tempo” foi, assim, em grande patpré-condicdo para o “esvaziamento do
espaco”. O advento da modernidade desconectou,rgsigamente, o espaco do tempo,
fomentando relacdes entre pessoas distantes. Nermdade, afirma GIDDENS, “o lugar se torna
cada vez mais fantasmagorico: isto é, os locaiscs@apletamente penetrados e moldados em
termos de influéncias sociais bem distantes défés”.

Porém, embora a Idade Média tenha inventado a ideiemodernus pouquissima
importancia lhe deram. S6 em fins do século XVHue se prenunciou a ideia de modernidade,
como se entende hoje, e nessa ocasido apenasi@ljaarcabouco religioso que havia tornado
possivel a sua concepcadDurante todo o século XVII e a maior parte do k#seguinte ainda
era rara a fé no futuro, “persistia a idéia de déonaia e degeneracdo. A cultura, a ciéncia e mesmo
as artes poderiam progredir, mas isso em gerakemarao custo do progresso moral e espiritual”.
Nocoes classicas de tempo continuaram a dominaerdenocidental até a segunda metade do
século XVIII. O século XVII presenciou um poderagssurgimento do pensamento apocaliptico.
Essa visdo do tempo limitava o interesse pelo pteseum periodo de espera e preparacédo; o elo
com o futuro era obra da providéncia e ndo o radaltla acdo humana conscietite.

No entanto, essa visdao de tempo e historia foidugdanente, sendo superada na
segunda metade do século XVIII, abrindo caminh@ pan novo conceito de modernidade. Para
tanto, o que Kant chamou de “terrorismo moral” dstianismo — a expectativa apocaliptica do fim
do mundo — tinha que ser extirpada. Nesse longmepsm, 0 milénio tornou-se cientifico, racional e
o alvorecer de uma era de progresso humano infahdvterra, enfim, a idéia de progresso foi a
base da nova ideia de modernidatie.

Como se percebe, a formacdo da modernidade, “commoreo em todo processo
historico”, foi o resultado de um processo hisracomplexo, sem data de nascimento, nédo foi
gestada num lugar especifico e ndo tem progenipreEssamente identificaveis® Significou um

novo modo de pensar e julgar o tempo. O presemeuese o lugar privilegiado para entender e
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avaliar o passado, preparando o futuro. O simbolidommmito perdeu, “com o nascimento da raz&o
filoséfica, a sua dignidade como principio legitidoae mobilizador da sociedad®™.

Mas por qual motivo a separagéo entre tempo e esp&io crucial para o dinamismo
da modernidade? Em primeiro lugar, responde GIDDEBSseparacdo € a condicdo principal do
processo de desencaixe, definido este como “o clslento das relacdes sociais de contextos
locais de interacdo e sua reestruturacdo atravéstdesdes indefinidas de tempo-espatbEste
fendbmeno “serve para abrir maltiplas possibilidades mudanca liberando das restricbes dos
habitos e das praticas locais”, a0 mesmo tempoulenppporciona oS mecanismos de engrenagem
para o traco distintivo da vida social moderna,oegdnizacao racionalizada”. As organizacdes
modernas (inclusive os Estados), normalmente, t@ndinamismo que contrasta agudamente com
as ordens pré-modernas. Elas sdo capazes de camémtal e o global de formas impenséaveis em
sociedades tradicionais, e, assim fazendo, afetddaale milhdes de pesso4s.

GIDDENS distingue dois tipos de mecanismos de daesesm envolvidos na evolucao
das instituicbes sociais modernas: fichas simb®leaistemas peritos. As fichas simbdlicas “sao
meios de intercAmbio que podem ser ‘circulados’ serem vista as caracteristicas especificas dos
individuos ou grupos que lidam com eles em qualquejuntura particular”. Seu principal
exemplo € o dinheiro, ja que ele € um meio de datan tempo e assim separar as transacoes, ao
proporcionar maneiras de conectar crédito e digidacircunstancias em que a troca imediata de
produtos era impossivel. Por isso, o dinheiro €ialpara o desencaixe da economia moderna.
Sistemas peritos, por sua vez, dizem respeito stetaas de exceléncia técnica ou competéncia
profissional que organizam grandes areas dos atebiematerial e social em que vivemos hoje”. A
maioria das pessoas consulta profissionais (adwsgatquitetos, médicos etc) apenas de modo
periddico. Mas o0s sistemas nos quais esta integradmhecimento dos peritos influenciam muitos

aspectos do que se faz de uma maneira contfhGamo esclarece o autor:

Ao estar simplesmente em casa, estou envolvido sistema perito, ou numa série de tais
sistemas, nos quais deposito minha confianca. dl@twotnenhum medo especifico de subir as
escadas da moradia, mesmo considerando que seingueincipio a estrutura pode desabar.
Conheco muito pouco os codigos de conhecimentoogspelo arquiteto e pelo construtor no
projeto e construcdo da casa, mas nao obstante t#imo que eles fizeram. Minha “fé” ndo é
tanto neles, embora eu tenha que confiar em sugeténtia, como na autenticidade do
conhecimento perito que eles aplicam — algo quepo&eo, em geral, conferir exaustivamente
por mim mesmd?®

Os sistemas peritos sdo mecanismos de desencageep@o mesmo modo que as
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fichas simbdlicas, removem as relacdes sociaisndediacées do contexto. Ambos 0s mecanismos
de desencaixe pressupdem a separacdo entre teaspa@ ° Na sociedade atual, alias, ndo ha
como nao reconhecer que o homem esta cada vezadamsdo de sistemas peritos, a medida que o
desenvolvimento tecnoldgico cria novas paraferadliteis” a vida diaria.

Como sera demonstrado, o sistema de arrecadag@batia, agora, automatizado e
encapsulado em regras de sistemas informéticasa-s® um grande e complexo sistema perito.
Afinal, os softwares sem 0s quais 0os computadores nédo tém servegtimmal sdo uma reuniao
incompreensivel de linhas de codigos (pelo menos panaioria das pessoas). Porém, todos estdo
presos as determinacOes estabelecidas por pentesog desenvolveram. Ha, por isso, um
desencaixe crescente entre Administracdo tribuéddantribuinte, similarmente ao desencaixe que
h& entre empresas e consumidores, entre amanti€saemgos, entre a crianca e a rua, enfim, entre
o jardim e a prac&”’

O projeto da modernidade, portanto, entrou em fhe@nte o século XVIIl. Foi o
resultado de um grande esforco intelectual de plenss iluministas para desenvolver a ciéncia
objetiva, a moralidade e a lei universais. O pemsamiluminista abracou a ideia de progresso e
buscou a ruptura com a tradi¢cdo. Foi, sobretudomavimento secular que buscou desmistificar e
dessacralizar o conhecimento e a organizacao smuiallibertar os seres humanos de seus grilhdes.
A modernidade reverenciava a descoberta ciengfigdbusca da exceléncia individual em nome do
progresso humano. Os pensadores iluministas “aesthe turbilhdo de mudancgas e viram a
transitoriedade, o fugidio e o fragmentario comadigdo necessaria por meio da qual o projeto
modernizador poderia ser realizad®® A era moderna é vista, assim, como o ponto culmtindo
desenvolvimento humano, anunciando “o segredo startld humana, até entdo oculto aos olhos
dos que dela participavarn®

A Revolucéo Francesa foi uma de suas principaisesgpes e um de seus principais
veiculos. Ela anunciou o objetivo do periodo modeftomo a obtencédo de liberdade sob a
orientacdo da razdo”. Deu a modernidade sua form@nsciéncia caracteristicas, uma revolucao
baseada na raz&o. Por outro lado, a Revolugéottraldsrneceu-lhe a substancia material. Afinal,
a modernidade é tanto uma questdo de ideia e egitgdanto de técnicas. Isso aconteceu em parte
por causa do carater sumamente explosivo do fermema aceleracdo econdémica até um ponto
que acabou por assumir proporcdes revolucionddidemais, s6 com a industrializacdo € que a

sociedade ocidental tornou-se uma civilizacdo maln@ industrialismo transformou sociedades,
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ainda na maior parte pobres e agrarias, em centwsentrados de poder, cujas mercadorias,
canhdes e navios esmagaram a resisténcia de tegmyas n&o industriars®

O industrialismo, portanto, € fruto da modernidadligas, a imagem da modernidade
esta intimamente vinculada aos bens industriaisiévtozar significa produzir bens, como avides,
arranha-céus, navios, etc. Porém, trés outrastesidicas importantes estdo, também, associadas a
modernidade: a nocdo de Estado (soberania), atisudgele e a sociedade disciplinar. Como
afirmam NEGRI e HARDT, “o mito da modernidade é d@onda soberania, do progresso e da
sociedade disciplinar®* GIDDENS, na mesma linha, observa que o aparatdgiléncia constitui
uma terceira dimensdao institucional associada, anepitalismo e o industrialismo, a ascensédo da
modernidade. A vigilancia, afirma o autor, se refar supervisdo das atividades da populacéo,
podendo ser direta (como nas prisdes e escolas), ma&s comumente, é indireta e baseada no
controle da informacat? Tal tema — sociedade disciplinar — por fulcral usesse trabalho, sera
abordado em item especifico.

Quanto a formacdo do Estado-nacdo cabe tecer adglimtzas. Leciona Ricardo
Marcelo FONSECA gue um dos pontos de grande inflex@ire os mundos tradicional e moderno
diz respeito a passagem de uma sociedade holfsieauma atomistica, de uma sociedade de
ordens para uma de individuos. Havia no pensammatbeval, diz o autor, “a existéncia da idéia
de uma ordem universal, abrangida por todos os hemeoisas, que remetia todos atalos uma
causa final, uma justificacdo transcendente quedigura do Criador”. Na sociedade de ordens,
explica o autor, o individuo era definido a padlrsuas funcdes sociais (pai, clérigo, vizinho, etc
nao por caracteristicas que Ihe fossem individualenatribuiveis. A sociedade era estratificada. As
diferentes ordens, tal qual no corpo humano, c@waen conjuntamente, mas cada uma a seu
modo, para a realizacdo de um objetivo c6smicongade diving>>

Em funcéo disso, a harmonia da sociedade nao depgadgualdade de seus membros
ou da uniformidade de suas fun¢des no corpo sdomho decorréncia da ideia de que cada corpo
social tem a sua propria fungcdo ha a conclusdoudgeagcada um deles deve ser atribuida a
autonomia necessaria para que tal funcdo possiesempenhada. Ademais, em vista da autonomia
e indispensabilidade de cada 6rgdo da sociedadecbmo do reconhecimento de sua autonomia,
nao havia possibilidade de uma administracdo atasoknte centralizada. Toda administracao
deveria respeitariarisdicto de cada um dos corpos sociais e a sua articulagéimt>*

Desta forma, a ideia de um comando social legigrnaificado, que fosse fonte de todo
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0 poder, era estranha ao mundo tradicional, irddasmente fragmentado e descentrado. Em
consequéncia, a ideia de Estado, tal como é comglicehoje, enquanto fonte legitima e exclusiva

de emanacédo da autoridade de politica e juridmaocentidade organizadora e estruturadora da
sociedade, é antag6nica a ideia de autoridadenteese mundo medieval. A ideia moderna de

poder e autoridade s6 fois possivel gracas a orideduma dualidade: Estado e sociedade. Com
esta dissociacao, possibilitou-se 0 aparecimentandie nova ordem politica centralizada, como

parte do processo de reducdo do pluralismo polgigaridico, caracteristicos da sociedade de
ordens medievais. A autoridade foi paulatinamergsalbjada de todos os vinculos sociais,

religiosos, econémicos e pessoais, sendo tranafdad organizacbes profissionais, da Igreja, das
ordens locais, etc ao ente estatal burocratizadodécorréncia, na época moderna o fundamento
em Deus é abandonado e substituido pela naturehardem. A base do Direito aparece, entao,

também sendo outro: “o homem e sua racionalidate”.

Com o homem como referéncia, surge mais uma imertanvencao” da modernidade
- a subjetividade. Com a modernidade, o sujeitepasser a referéncia da politica, da sociedade,
do conhecimento e também do DireltdNa mesma linha, aduz Boaventura de Sousa SANTOS, “
ciéncia moderna consagrou 0 homem enquanto sugpitttémico, mas expulsou-o do sujeito
empirico”®’ Na modernidade o homem torna-se o centro (indalisimo), uma mentalidade
técnica se enraiza em instituicdes, a religidolagza-se e ocorre uma diferenciacdo das esferas da
ciéncia, da arte e da moral. A ciéncia vincula-sedlesenvolvimento da tecnologia e a producéo
industrial; a arte é retirada de seu contexto icH@ e passa a ser espetaculo, sustentada pela
publicidade e por um mecenato; a moral € enquadnadaecularizacdo individualista da ética
protestante e do espirito do capitalisitib.

Porém, “a promessa de dominacdo da natureza @ndluziu a uma exploracdo
excessiva e despreocupada dos recursos naturaiptofessa de uma paz perpétua (...) levou ao
desenvolvimento tecnolégico da guerra e ao aumseno precedentes do seu poder destrutivo”.
Uma terceira promessa — a de uma sociedade mais gubvre — “conduziu a espoliagdo do
chamado Terceiro Mundo e a um abismo cada vez nesite Norte e Sul”. Como observa
Boaventura de Sousa SANTOS, no século XX “morreis g@nte de fome do que em qualquer dos
séculos anteriores, e mesmo nos paises mais désdogocontinua a subir a percentagem dos
socialmente excluido$®’

Em fungdo das promessas n&do cumpridas, a ideia aikermdade enfrentou uma
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67
complexa reacado, que “ocorreu sob a forma de ummamnto cultural denominado modernismo,
gue simultaneamente afirmava e negava a modernideatedava continuidade a seus principios e
desafiava-a em seu préprio nuclé¥” No campo da filosofia, as correntes do racionalisdo
utilitarismo e do positivismo foram atacadas. Cgaéaa razdo, dogma central da modernidade,
aprofundou-se com Freud e Bergson: “o ‘destronamelat razao’, a revelacdo das forcas do
irracional e do inconsciente, foi talvez o golpeisndevastador infligido pelo modernismo a
modernidade®®’ Observava-se, entdo, um profundo desejo de escEpanundo moderno. O
modernismo revelava, simultaneamente, com um sewlkideuforia e de desespero. Porém, seu
fascinio pelo novo o colocou ao lado do progressessa forma ligou-o a uma das ideias basicas da
modernidade. Mas a obsessdo com a novidade acabsarmpper a conexao. A modernidade, que
fora definida como um rompimento com a tradicAmda-se em si mesma uma tradi¢&o.

Esse movimento precipitou o que viria ocorrer dipda metade do século XX, com a
denominada “crise da modernidade”. Afinal, nas wak de Boaventura de Sousa SANTOS, “a
ousadia de um propésito tdo vasto contém em sireerge do seu proprio fracasso: promessas
incumpridas e défices irremediavef§® HARVEY, por sua vez, relata que a sensacao de, ajise
alcancava diversos aspectos da vida no século X¥stava presente nos anos 1960, momento em
gue diversos movimentos globais de protesto e tewalodiram, no sentido de identificar novas
formas de combater a racionalidade brutalizantadiasob os paradigmas modernos. Como aponta
o autor, foi nesse momento histérico que surgiranergos movimentos contraculturais e
antimodernistas que foram considerados o arautaralle politico da subsequente virada para o
pos-modernismo. Como preconiza HARVEY, “em algumtpoentre 1968 e 1972 vemos 0 pos-
modernismo emergir como um movimento maduro, emborda incoerente, a partir da crisalida

do movimento antimoderno dos anos 80"J4 para SANTOS:

Simbolicamente o pés-modernismo nasceu as 8 hdrasrénutos do dia 6 de agosto de 1945,
guando a bomba atdbmica fémooomsobre Hiroxima. Ali a modernidade - equivalente a
civilizagdo industrial - encerrou seu capitulo ivod da Histéria, ao superar seu poder criador
pela sua forca destruidora. Desde entdo, o Apaealiigou mais préximo. Historicamente o
pos-modernismo foi gerado por volta de 1955, para Wz 14 pelos anos 60. Nesse periodo,
realizacbes decisivas irromperam na arte, na @éacha sociedade. Perplexos, socidlogos
americanos batizaram a época de pés-moderna, usando empregado pelo historiador
Toynbee em 194%°

Ressalta KUMAR, porém, que ha um bom numero deliestos que negam que a pos-
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modernidade seja uma nova era. Aceitam que a hdadmise encontra em nova fase, vez que
agora se pode, pela primeira vez, examinar retotispeente a modernidade. O “p6s” de pos-
modernidade, sob tal perspectiva, ndo significanaa nova sociedade chegando “apds” a
modernidade, mas tdo somente que a modernidadespod&aliada como um espelho retrovisor,
expressando, entdo, uma crise na modernifide.

Anthony Giddens e Ulrich Beck sao dois importartdetensores da opinidao de que as
sociedades modernas néo se transformaram em pd&masdmas chegaram a um estado de “alta”
ou “radicalizada” modernidade. Para Giddens, agedades modernas chegaram a um ponto em
que foram obrigadas a desenvolverem a capacidadeflder sobre si mesma&’ A modernidade
radicalizada é caracterizada pela reflexividadeida social moderna, que “consiste no fato de que
as praticas sociais sdo constantemente examinaddermuladas a luz de informacéo renovada
sobre essas préprias praticas, alterando assimcamiier=®® Para GIDDENS, ao invés “de
estarmos entrando num periodo de pés-modernidatlenes alcancando um periodo em que as
consequéncias da modernidade estdo se tornandoradiiglizadas e universalizadas do que
antes”. Conclui afirmando que é possivel “percaeisecontornos de uma ordem nova e diferente,
gue € poés-moderna, mas isto € bem diferente do é@uatualmente chamado de ‘pos-
modernidade”>®

No caso de Beck, o argumento assume a forma depueegupacdo com 0S riscos
gerados pela sociedade moderna (poluicdo ambienigia nuclear e residuos industriais). O que
isso implica, contudo, ndo é o fim da modernidad®s o surgimento de uma “sociedade de risco”,
autoconsciente, que assume a tarefa de moderrszprireipios da modernidad®. Para Ulrich
BECK, o termo “pGs” € tdo somente “a senha parasarientacdo que se deixa levar pela moda.
Ela aponta para um além que ndo é capaz de noreeguanto, nos conteudos, que
simultaneamente nomeia e nega, mantém-se na rigadgze ja é conhecidd™

De todo o modo, concorda-se com Boaventura de SSANIOS, para quem 0s
excessos e odéficits da modernidade no cumprimento de suas promesgdisaex a situacao
presente, “que aparece a superficie como um pededoise, mas que a nivel mais profundo é um
periodo de transicéo paradigmatié& Por isso mesmo, vive-se em um ambiente de inegeroe
a superposicdo de caracteristicas modernas e piernas >

Pode-se concluir, portanto, que a modernidade énajeto da fé cega na razdo e no
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progresso. Estruturou-se sobre os mitos da cieid@file e do consumismo. Produziu, entretanto,
inseguranca, motivada pelos receios de desenvatrmencontrolaveis e originada na crescente
assimetria entre as capacidades de agir e de prAveréncia e a tecnologia aumentaram a
potencialidade de acdo de uma forma sem precedentesn isso, expandiram a dimenséo espaco-
temporal dos atos humanos. Isso significa dizey lgoje, a intervencéo tecnologica pode prolongar
as consequéncias, no tempo e no espacgo, para ahéritoda dimensédo do proprio ato através de
nexos de causalidade cada vez mais complexos @®pdaorém, a capacidade de previsao nao
atingiu o0 mesmo nivel de eficiéncia que a capaedbedacdo: a primeira pde em causa a no¢ao de
progresso cientifico e a segunda limita-se a erigiis progressd’*

A crise da modernidade €, por isso, decorrentendpariodo de incertezas e perigos. E,
justamente, nesse contexto de crise que a ideigpddemodernidade aparece. Os debates
concentram-se, principalmente, sobre transformag@estucionais, particularmente, as que
sugerem que ha um deslocamento de um sistema basaatianufatura de bens materiais para
outro relacionado mais centralmente com informacBodavia, tais controvérsias enfocam,
normalmente, questdes filoséficas e epistemoldgiEata € a perspectiva caracteristica, explica
GIDDENS, do autor que foi o responsavel pela pam#dado da nocdo de pdés-modernidade, Jean-
Francois Lyotard’®

LYOTARD “eleva o termo sociedade pés-moderna aidapgte de conceito filoséfico”,
escolhendo como hipétese de trabalho “que o sabdarde estatuto ao mesmo tempo em que as
sociedades entram na era pos-industrial e as aslha era dita pés-moderi&’ A incredulidade
do saber é a incredulidade em relacdo as grandedives que o legitimam, ou, nas palavras de
LYOTARD, pés-modernidade é “a incredulidade em gétaaos metarrelatod”’ definidos estes
como as ‘“interpretacdes tedricas de larga esca@nmamente de aplicacdo univeré4"Com
iSSO, 0 autor preconiza que a experiéncia da paemmade decorreria das descrencas em visdes
totalizantes da historia, que prescreviam regraoddutas politica e ética para toda a humanidade.
Como exemplos de metanarrativas citem-se a filasidfiminista, com sua fé na razdo e no
progresso como veiculos da felicidade humana, eaxismo, segundo o qual a histéria seria
impulsionada pelo confronto entre duas classegaditdrias que resultaria, ao fim da revolucéao
proletaria, numa sociedade sem classes. A histéoajudo, mostrou que tais teorias n&o

funcionaram conforme o previsto, ou seja, “a fungaoativa perde seus atores, os grandes heraéis,
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os grandes perigos, os grandes périplos e o gahjevo” >’

Outro importante aspecto na andlise de LYOTARDrdgpeito a natureza do vinculo
social na pds-modernidade: os jogos de linguagem, so propostos como o método geral de
conhecimento do saber na sociedade pés-mod&r@s. jogos de linguagem s&o explicitados como
constituintes de todo saber. Como decorréncia desge universo, o saber é transformado em
valor como mera mercadoria. A producdo do saberctamo fim o mercado, tornando secundario o
seu valor de uso. Aduz LYOTARD que nas ultimas dasao saber transformou-se na principal
forca de producdo e elemento econémico decisivopadses desenvolvidos e sua auséncia um
ponto de estrangulamento para os paises em degemmolo. Como diz, “sob a forma de
mercadoria informacional indispensavel ao poderbmptivo, o saber ja é e serd um desafio maior,
talvez 0 mais importante, na competicdo mundiab jpelder”*®* Dessa forma, o estatuto atual do
saber cientifico é de subordinacédo aos paises\d#giglos. Com as novas tecnologias, aumentam
as chances de o saber se transformar no prineitmalde desigualdadé’

Por isso, a transicdo para a pos-modernidade éenimdp de faléncia dos discursos e
mudancga no estatuto do saber, que ocorre paraleans® ingresso da sociedade na fase
informacional. Lyotard considera decisiva a inflci@s das novas tecnologias da informacéo e da
comunicacao na formacéo da sociedade pés-moderpéds#nodernidade €, assim, a expressao do
sentimento de mudanga cultural e social decordmt®rgimento de uma nova ordem econdmica e
social, baseada ndo mais na producgéo de benssimagstruturada na linguagem e na informagao.

Como afirmam NEGRI e HARDT se “modernizacédo sigwifiindustrializacdo, a
transicdo da dominacdo da industria para a dononedg&d servicos e da informacado é insito ao
processo de pés-modernizacdo econdmica, ou maleomformatizacdo®®® Para os autores, a
modernizacdo acabou, a producdo industrial jA isende sua dominagdo sobre outras formas
econdmicas e outros fendbmenos sociais. Observaia gie enquanto o processo de modernizacéo
foi caracterizado pela migracdo do trabalho dacafjura e da mineracdo para a industria, o
processo de pés-modernizacdo tem sido marcadaerpgiacéo da industria para os servitss.

Porém, para BECK essa migracdo nao é suficientegragendrar uma nova sociedade.
Explica o autor que se no século XIX “foram os péyios estamentais e as imagens religiosas do
mundo que passaram por um desencantamento, hogntemdimento cientifico e tecnologico da

sociedade industrial classica que passa pelo mgsouesso’. A modernizacdo da sociedade
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industrial (modernizacdo simples, na acepc¢ao d&)Becsubstituida por uma modernizacao das
premissas da sociedade industfalComo se percebe, na visdo de BECK n&o ha p6s-middde,
mas, sim, o que ele denomina de modernidade reflexo processo de modernizagao converte-se
“a si mesmo em tema e probleni&®.

Outra caracteristica marcante da modernidade éawm & importante elemento que se
incorpora a dinamica social: os riscos. Explica BHNS que na modernidade radicalizada os
perigos a que a humanidade esta exposta ndo seaarignais da natureza. Obviamente, catastrofes
naturais ainda ocorrem. Porém, as ameacas, agera,altor, s&o muito mais importantes, pois
introduzem o que denomina de “um novo perfil dea’i$®” BECK, no mesmo sentido, aduz que
“somos testemunhas oculares — sujeitos e objetis 4ma ruptura no interior da modernidade, a
gual se destaca dos contornos da sociedade iradusitissica e assume uma nova forma — a
denominada sociedade industrial de ris€8'Os riscos (exploracéo da natureza, conflitos, g
sempre existiram, porém os atuais diferenciam-se ¢pnta da globalidade de seu alcance e de
suas causas modernas. Sao riscos da moderniza@doun® produto de série do maquinario
industrial do progresso, sendo sistematicamentevados com seu desenvolvimento ulterior”. Tais
novos riscos, afirma BECK, “desencadeiam danosers@ticamente definidos, por vezes
irreversiveis, permanecem no mais das vezes iesivbaseiam-se em interpretacbes causais,
apresentam-se, portanto, td0 somente no conhecinpre se tenha dele¥® Sobre o tema,
Leonardo Valles BENTO faz uma importante observagaanodernizacao reflexiva h4 uma nova
atitude diante da incerteza, marcada por riscaficais, ao contrario dos riscos naturais da
modernizacdo simples. Se na modernizacédo simptestara dos cidadaos diante dos riscos era a
de reivindicar direitos, na forma de protecdo mzbtiontra os mesmos, na modernizacao reflexiva,
a postura dos cidaddos deve ser a de atribuiesmrarario, deveres e responsabilidati®s.

A exposicao a riscos, portanto, so se faz aumeataqui ndo quer se referir apenas aos
tdo propalados riscos ambientais e nucleares, masas de outra ordem, mais invisiveis, sutis, e,
por vezes, desejados. Afinal, a prépria privacida@tonomia do sujeito podem ser manipuladas,
descobertas e apagadas poftwarese aplicativos utilizados como intermediarios esi&gs da

vida neste universo digital. Os riscos sdo, em&artdisso, também de ordem imatefial.
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Destaque-se ainda outra importante diferenca eydreiscos modernos € 0S Nnovos
riscos: eles ndo sdo mais limitaveis no espacgotempo e no plano social, atingem a todos
independentemente de estamento, local ou tempogue @corre, por exemplo, com um desastre
atdmico que pode atingir pessoas que ainda nerena@s® em locais muito além da regido onde se
deu>%? Esse descompasso (desencaixe na denominacéo diEn&jientre tempo e espaco remete a
outra caracteristica extremamente importante dariternidade, que é o desenvolvimento de uma
nova forma de relacdo espaco-temporal. O espacdeenpo pos-modernos ndo tém o mesmo
significado de seus correlatos modernos. Na modigdei, o tempo € linear (progresso e historia) e
0 espaco € explorado enquanto lugar de coisasc&diredistancia, forma, volume). Na pos-
modernidade, o sentimento é de compreensao docespigtempo, onde o tempo real (imediato) e
as redes telematicas, desterritorializam a cultgerando um forte impacto nas estruturas
econdmicas, sociais, politicas e culturais. O teénpm modo de aniquilar o espaco.

Sobre o tempo, explica HARVEY que a aplicacdo dasas tecnologias contribuiu,
decisivamente, para a superacao da rigidez dosfoalie na aceleracdo do tempo de giro. A
aceleracdo na producao foi alcancada por mudangasipacionais tais como subcontratacéo,
transferéncia de sede etc., que reverteram a teiad@ndista de integracéo vertical, produzindo um
caminho cada vez mais indireto na producdo. Outragdancas como o sistema de entrjegain
time que reduz os estoques, associado a producaocgranmes lotes, diminuiram os tempos de giro
em muitos setores da producdo (eletrénica, autoisdeenstrucdo, etc). Para os trabalhadores,
tudo isso implicou uma intensificagdo dos processes trabalho e uma aceleracdo na
desqualificacdo e requalificacdo necesséarias auliatento de novas necessidades de trabalho.
Além do mais, o autor ainda observa que a acelerald tempo de producdo envolve,
necessariamente, aceleragdo no consumo. Sisterdsiggados de comunicacdo, associados com
racionalizacbes nas técnicas de distribuicdo, piismiam a circulacdo de mercadorias a uma
velocidade maior. Os bancos eletrénicos e o diatdgrplastico foram algumas das inovacfes que
aumentaram a rapidez do fluxo de dinheiro. Servigomercados financeiros também foram
acelerados. Sobre a questdo do consumo, explica VIHXR dois fatores tém particular
importancia: a mobilizacdo da moda em mercados a&sa) fornecendo um meio de acelerar o

ritmo do consumo ndo somente em termos de roupagmentos e decoracdo, mas também

invasdo da privacidad€ookiesconsistem em pequenos programas que servem patardaformacdes e agilizar a
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influindo em estilos de vida e atividades de regdiea(habitos de lazer e de esporte, estilos de
musica, jogos infantis, etc) e a passagem do comsiembens para o consumo de servi¢cos. O
“tempo de vida” desses servicos € bem menor doogie um automével ou de uma maquina de
lavar. Como ha limites para a acumulacdo e pararm dg bens fisicos, faz sentido que os
capitalistas se voltem para o fornecimento de sesviefémeros em termos de consumo. Esta
tendéncia leva a dindmica de uma sociedade “daadesco que significa mais do que jogar fora
bens produzidos, mas também ser capaz de atirarvidores, estilos de vida, relacionamentos,
pessoas e modos de agir e ser. Por intermédiosdessmnismos as pessoas foram forcadas a lidar
com a descartabilidade e a obsolescéncia instant@eeando um contexto de diversificacdo de
valores numa sociedade em vias de fragmenti¢ao.

Por isso, para HARVEY o fato mais marcante na podemidade é a aceitacdo “do
efémero, do fragmentéario, do descontinuo e do @adtPara ele, a pdés-modernidade responde a
isso de uma maneira bem particular: ela ndo teatesd¢endé-lo, opor-se a ele e sequer definir os
elementos “eternos e imutaveis” que poderia coStegundo aduz, a pés-modernidade “nada, e até
se esponja, nas fragmentérias e cadticas corrdatesudanca, como se isso fosse tudo o que
existisse”. Portanto, na medida em que “néo tesgdilnar-se pela referéncia ao passado, a pos-
modernidade enfatiza o profundo caos da vida madera impossibilidade de lidar com ele com o
pensamento racionaf®>

As nocbes de tempo e espaco sdo, portanto, alsedmdforma radical: o real (fisico)
diminui e o virtual se amplia (namoros, compragetaetc.). O tempo se acelera, aumentando a
capacidade de o sistema econdémico reagir a mudamgas pela mesma razao, tornando-o mais
vulneravel, dada a tendéncia de amplificar pergfiea e transforma-las em crises agudas (a quebra
de um banco no Japao, por exemplo, pode afetareeta brasileira de forma imediata). Ou seja,
“a internet € uma tecnologia de comunicacdo quedoasigo o risco sistémico de uma reagdo em
cadeia dos estrago¥®

Em conclusdo, como diz Boaventura de Sousa SANTIRBuUmM desassossego no ar.
Temos a sensacado de estar na orla do tempo, entprasente quase a terminar e um futuro que
ainda ndo nasceu”. De fato, ndo é possivel afiquar hoje, a melhor definicdo para a sociedade
seja pos-industrial, informacional, pés-modernadenoa radical, moderna reflexiva, ou qualquer
outra. Uma certeza é, contudo, inelutavel: “vivemoma sociedade intervalar, uma sociedade de
transicdo paradigmaticd®’ Uma cultura diferente estd emergindo, pois as s:¢eenologias da

informacé&o integram o mundo em redes globais deun@acao, alteram as relagcdes de dominacéo
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dos paises desenvolvidos (0 bem material para oiteterial — o saber), impulsionam novas
formas de comunicagdo, desmaterializa a economsegnfigura a arquitetura das cidades,
engendram novas formas de sociabilidade e lazitmenctia os relacionamentos pessoais, impde
duras mudancas a imprensa escrita, modifica redagi®®e consumo, aproxima produtor e
consumidor, abala o direito de autor, enfim, asrattdes provocadas sao inumeras e, muitas, ainda

hoje, inimaginaveis.
3.4 O HIPER-REAL: O “APERFEICOAMENTO” DO REAL

“Que crianga linda” - disse a amiga a mae da gattd# é porque vocé ndo viu a fotografia

dela a cores” - respondeu a mae! Cinica, a piad®epa esséncia da pbés-modernidade:
preferimos a imagem ao objeto, a cOpia ao origmaimulacro (a reproducéo técnica) ao real.
E por qué? Porque desde a perspectiva renascetéstatelevisdo, a cultura ocidental foi uma
corrida em busca do simulacro perfeito da realid¥de

Consoante doutrina de Jean BAUDRILLARD, o mundaakfai substituido por um
mundo-cGOpia, no qual se vive cercado por um simaold@onforme diz, “se outrora pudemos tomar
pela mais bela alegoria da simulacéo a fabula dgd8acem que os cartografos desenham um mapa
tdo detalhado que acaba por cobrir exatamenteitbter (...), esta fabula esta terminada para nos”
Hoje, a abstracdo “ja ndo é a simulacdo de umdsa; de um ser referencial, de uma substancia. E
a geracado pelos modelos de um real sem origem e&idade: hiper-real”. Para o autor, ja ndo se
trata mais de imitagdes, mas de uma “substituigieal dos signos do reaf®

BAUDRILLARD distingue, entdo, os conceitos de reygmacado e simulacdo para
tornar claro o problema que coloca. Por repres@&atagtende-se o fato de um signo remeter a certo
sentido e que este se apoia em algo real e condkeimulacdo, ao contrario, pressupde a
equivaléncia entre o signo e o real. Nessa conoep@dgno néo estaria representando o real, mas
assumindo statusda propria realidade. Dissimular (ou represerédingir ndo ter o que se tem;
simular € fingir ter o que ndo se tem. O primeiferre-se a uma presenca; o segundo, a uma
auséncia. Aquele que finge ter uma doenca, simpeletEpode meter-se na cama e fazer crer que
esta doente. Aquele que simula uma doenca deterermasi proprio alguns dos respectivos
sintomas. Logo, fingir, dissimular ou representaixd intacto o principio da realidade: a diferenca
continua a ser clara, esta apenas disfarcada. sidaudacédo pde em causa a diferenca entre o
verdadeiro e o falso; entre o real e o imagin&dosimulador estd ou ndo doente se produz os

mesmos sintoma¥®?
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O simulacro, portanto, “tal qual a fotografia aexrembeleza, intensifica o real. Ele
fabrica um hiper-real, espetacular, um real maiseamais interessante que a propria realiddte”.
Com a hiper-realidade, perde-se a habilidade dmglsr a realidade da fantasia, o virtual do real.
Sob a mesma perspectiva, para Ciro MARCONDES FILH& os meios de comunicacdo que
atestam que as coisas vivem, eles ddo um certifidacque aquilo de fato existit? A realidade
veiculada é, assim, mais real do que a realidadetecida. Marcal JUSTEN FILHO, na mesma
toada, aduz que a “vida real” é aquela que € prddyzelos meios de comunicacdo em massa.
Todos os eventos do mundo sé@o imediatamente tramsfios em espetaculo para uma plateia.
Assim ocorre, principalmente, com 0s eventos neggticomo a guerra e os desastres nattffais.

A hiper-realidade, em consequéncia, tem intimawagio com a semibtica, uma vez
que esta é a ciéncia que se dedica a estudar agpmde sentido. A criacdo de sentido ou a hiper-
realidade engana a consciéncia, na medida em qgeel perde, cada vez mais, terreno para o
significado criado. Como diz SANTOS, “se o realuéa] intratavel, o simulacro é docil e maleavel
o suficiente para permitir a criacdo de uma hipalidade”. I1sso significa dizer que “o simulacro
faz o real parecer mais real, da-lhe uma aparétesajavel’. Esse hiper, diz o autor, “agregado
pela tecnociéncia aos simulacros resulta em espetécem desreferencializacdo das coié¥s”.
Combinando, entdo, as nocdes de signo e signibicagdealidade nao significa mais o mundo
natural e social, mas, ao contrario, é a linguageenconstitui o mundo real, que pode reduzir-se a
linguagem e aos signos. Vive-se, pois, na era oegens: um fato s6 € verdadeiro quando
constituido por imagerif®

Também o Direito, observa MAMEDE, esta imerso nesgeutura. Para o autor, “em
sua dimensdo semioldgico-linguistica (ou seja, anffumensagem), a norma pode ser vista como
apenas uma encenacdo verbal de um exercicio da forga ameacga que visa induzir um
comportamento que |Ihe seja conforme)”. No aspesah fisico, o Direito ndo existe, ou seja, é tao
somente a linguagem que cria 0s conceitos quergdice a existéncia do Direito: “o Direito,
portanto, é pura linguagerf® Enfim, com a hiper-realidade ocorrem dois fenérsenmportantes:

a desreferencializacdo do real e a dessubstamgabzdo sujeito, o que significa dizer que o
“referente (a realidade) se degrada em fantasneagoa sujeito (o individuo) perde a substancia

interior”. Quanto ao referente, compra-se um prodhito por suas qualidades técnicas, mas por seu
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design seu nome, seus signos na publicidade, que compieanimagem destatus ou seja,
compra-se um discurso sobre o produto. Quanto geitcsua falta de substéncia esta na
diferenciacdo que as pessoas procuram atraves da, personalizando-se pela aparéncia e pelo
narcisismo levado & extravagantfa.

Este € o0 mundo pés-moderno: “entre ndés e 0 munido & meios tecnologicos de
comunicagéo, ou seja, de simulagdo. Eles ndo asniam sobre o mundo; eles o refazem a sua
maneira, hiper-realizam o mundo, transformando+a eapetaculo*®® A realidade social “torna-se
produto de processos de desmaterializacdo e delag#ou do mundo, impulsionados pelo
desenvolvimento de maquinas de informac&o (os cadpres)™® A informagcao, no ciberespaco,
“é mais verdadeira que o verdadeiro por ser veitaden tempo real*:° de modo que, “lancada a
informacao, enquanto néo for desmentida sera viendsg, salvo acidente favoravel nunca sofrera
desmentido em tempo real; restara, portanto, ce&d* Em sintese, “trocamos o real pelo hiper-
real, a verdadeira comunicacéo por sua simulafddt.realidade construida pela comunicacédo é
mais real do que a real, a noticia comunicada é n&idadeira do que o acontecimento, o dado
informado é mais correto que a operacao fisicamesatiizada. Esta € uma nocao tipicamente pos-

moderna.

3.5 A SOCIEDADE CENTRADA NO LAR

O advento dos microcomputadores no fim do sécuisgmo, associado ao seu enorme
ganho de eficiéncia de processamento, baratearaeatdasurgimento de redes de telecomunicacdes
com grande capacidade de circulagdo de dadoscmopiambém, uma nova configuragdo espacial
da sociedade — a sociedade centrada no lar. liaalealho, educacgao, servicos, consumo, iteracao
social, criam o que Alvim Toffler denominou de “eala eletrénica”. Esse novo ambiente faz
nascer um novo sujeito: o0 sujeito virtual, que athb, consome, se diverte e se socializa no
ciberespaco. Este €, portanto, um elemento de Wescwacdo espacial e de deslocalizagdo social.

A “cabana eletrbnica” €, portanto, o resultado dsethvolvimento de sistemas de
informacé&o que propiciam uma crescente dissociagfie o espaco fisico e a execucao de funcdes
rotineiras: trabalho, compras, entretenimento,st&stia a saude, educacdo, servicos publicos,

governo e assim por diante. Muitas das atividadseiras hoje podem, pois, serem realizadas sem
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gue o cidadao circule pelo espaco publico. A “@diitade da casa” €, portanto, uma tendéncia
importante da nova sociedatié.

Nesse novo espaco, 0 sujeito trabalhador ja nawviveortom seus pares, 0 sujeito-
estudante ndo tem contato com seus colegas e $wmEes0 sujeito-cliente ndo conhece fisicamente
a loja em que compra; o0 sujeito-cidadédo nao prdcigareparticdo publica para a realizacdo de
servi¢cos publicos. O sujeito torna-se um numera. @mtato com o mundo exterior é feito por
senhas. Por isso, “ndo € o espaco fisico que damteha casa real), mas o ciberespaco (meu
endereco eletrdnico, minf@me pagemeu niimero ICQ, mepager,...)".** Neste novo mundo, o
individuo isola-se, a0 mesmo tempo que, paradoxdkneonecta-se com o resto da humanidade.
Potencializa-se, pois, 0 descrito fendbmeno do aesesm caracteristica tipicamente pds-moderna.

Em suma, a interac&o entre as novas tecnologiagatenacéo e 0s processos atuais de
transformacdo social tem um grande impacto na gor#cdo dos espacos. A énfase na
interatividade rompe os padrdes espaciais de cdarpento em uma rede fluida de intercambios
que forma a base para o surgimento de um novodépespaco, o espaco de fluxbsEste novo
espaco traz conforto e bem-estar. Porém, a patokegfia no fato de que quanto mais servicos,
tecnologicamente sofisticados, sédo oferecidos idasl@&os, mais o individuo deixa nas maos do seu
fornecedor uma parcela proeminente de informacéssaoais; quanto mais a rede de servicos se
alarga, mais crescem as possibilidades de intexdeseentre bancos de dados e de disseminacao
das informacdes coletadd$ quanto mais o individuo se “esconde” no seu laisrse torna visivel

e suscetivel de controle.
3.6 DO PANOPTICO AO SINOPTICO: DA DISCIPLINA AO QO'ROLE

A modernidade, como ja se viu, foi o palco histdrionde ocorreram diversas
importantes “invencdes”, dentre as quais uma ageaessa mais especificamente: o surgimento
do poder disciplinar. Porém, do mesmo modo que@uedo das novas tecnologias da informacgéo
engendrou a passagem da sociedade moderna pars-raogérna, ela favoreceu, também, o
alvorecer da sociedade de controle em substitudcdociedade disciplinar. E essa transi¢do (da
disciplina ao controle) que passa a se analisar.

Segundo Michel FOUCAULT, ocorreu um fenémeno imaoté nos séculos XVII e
XVIII: “a invencdo de uma nova mecanica do podere gem procedimentos bem particulares,

instrumentos totalmente novos, uma aparelhagem omditerente e que € absolutamente
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incompativel com as relacbes de soberania”. Esdapeautor que este tipo de poder se opde a
mecanica daquele relativo a teoria da soberangsob®rania € uma forma de poder que se exerce
sobre a terra e seus produtos, muito mais do dure ss corpos e sobre o que eles fazem. E ela que
permite transcrever em termos juridicos obrigagfieibutos e que fundamenta o poder em torno
e a partir da existéncia do soberano. O podergiisar, entretanto, ndo pode ser compreendido nos
termos de soberania, sendo uma das grandes ingedad®ociedade burguesa, ja que foi um dos
pilares para a implantacéo do capitalismo industtidsso ocorre, porque segundo explica George
de Souza ALVES, as sociedades modernas organizaransistema minucioso de coercdes
disciplinares que garantia a coesao do corpo s@sauais ndo podem ser transcritas no interior do
Direito, mas é o seu complemento neces$ati@ poder disciplinar, explica FOUCAULT, “se
exerce continuamente por vigilancia e ndo de fodascontinua por sistemas de tributos e de
obrigacées cronicas. E um tipo de poder que préssopuito mais uma trama cerrada de coercées
materiais do que a existéncia fisica de um sob&r&mo funcéo disso, o poder disciplinar “define
uma nova economia de poder cujo principio € o desgudeve ao mesmo tempo fazer que cresgam
as forcas sujeitadas e a forca e a eficacia daquéas sujeita®®

Adverte FOUCAULT, porém, que isto nédo significaatigue se tem, de um lado, “um
sistema de direito tagarela e explicito, que ser@a soberania, e depois disciplinas obscuras e
mudas que trabalhariam em profundidade, na sorebgage constituiriam o subsolo silencioso da
grande mecénica do poder”. As disciplinas sdo gorts de um discurso que ndo € o do Direito.
Elas formatam um discurso que sera o da regrapd@® da regra juridica derivada da soberania,
mas o da regra natural, isto é, da norma. Elasicidi um cédigo que serd o da normaliz&8o.

O poder disciplinar se utiliza de trés mecanismas [se tornar efetivo: a vigilancia
hierdrquica, a sancdo normalizadora e o exame.ghlarcia é um componente ideal para o
funcionamento das instituicbes modernas. A arquaesofrera uma transformacéo, na medida em
gue as construcbes nao serdo feitas somente para setas ou para prevenir-se das ameacas
vindas do espacgo exterior, mas, principalmentea jpassibilitar a visibilidade dos que nela se
encontram. Por isso, 0 modelo para a vigilancia fig@a do pandptico, projeto arquitetdnico
imaginado por Jeremy Bentham, que pela sua pedoliara de construcdo, € considerado por

Foucault como a referéncia para o sistema de witjddgeral presente na sociedéte.
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O poder disciplinar, argumenta FOUCAULT, que a el@ssica elabora em locais
precisos e fechados (casernas, clérigos, oficemslas) e cuja utilizacdo sé fora imaginada na
escala limitada e proviséria em uma cidade em eddaceste, Bentham sonha em fazer delas uma
rede de dispositivos que estariam em toda partenmgre alertas, percorrendo a sociedade sem
lacuna nem interrupcdo. O arranjo panéptico daradta dessa generalizacdo. Ele programa o
funcionamento de uma sociedade permeada por mewidisciplinare§?> O panéptico, aduz
FOUCAULT, tem a funcéo de:

(...) induzir no detento um estado consciente engrente de visibilidade que assegura o
funcionamento automatico do poder. Fazer com gwigiincia seja permanente em seus
efeitos, mesmo se é descontinua em sua ac¢éo; peides;ao do poder tenda a tornar indtil a
atualidade de seu exercicio; que esse aparelhitedugal seja uma maquina de criar e sustentar
uma relacdo de poder independentemente daquel® gxerce; enfim, que os detentos se
encontrem presos numa situacéo de poder de queessos séo os portadofés.

O efeito do panoptico, portanto, € fazer com quaisioneiro se sinta vigiado, sem
sabé-lo se efetivamente estd. O panoptico € umalingagle “dissociar o par ver-ser visto”.
Automatiza e desindividualiza o poder e impde “ssuinetria, o desequilibrio, a diferenca”. Com o
principio do pandptico, avalia FOUCAULT, pouco im@oquem exerce o poder, pois qualquer
individuo, tomado ao acaso, pode fazer funcionardguina. Do mesmo modo, “é indiferente o
motivo que o anima: a curiosidade de um indiscr@toalicia de uma crianca, o apetite de saber de
um filésofo que quer percorrer esse museu da rmtunremana’. Por isso, 0 “pandptico € uma
magquina maravilhosa que, a partir dos desejos dnzssos, fabrica efeitos homogéneos de poder”.
Com ele “ndo € necessario recorrer a forca pargabo condenado ao bom comportamento, o
louco & calma, o operario ao trabalho, o escodanlidacéo, o doente & observancia das recéftas”.

As técnicas panopticas, como assinala Zygmunt BABM#&esempenharam um papel
crucial na passagem dos mecanismos de integragdasddocal, autovigilantes e autorreguladores,
feitos na medida das capacidades naturais dos @hosvidos humanos, para a integracao
supralocal, administrada pelo Estado, de terrisonito maiores do que o alcance das faculdades
naturais do homem. Essa ultima funcdo pediu a assanda vigilancia e a reorganizacdo do
espaco, para que os vigilantes pudessem fazertoadalho, tornando ciente a pessoa observada de
gue o trabalho podia ser feito a qualquer momehtmlas essas demandas foram quase que
inteiramente atendidas pelas grandes instituictesptinadoras da modernidade, acima de tudo as

indUstrias e os exércitos de recrutamento em mi&s$or isso, o “esquema pandptico é um
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intensificador para qualquer aparelho de podeegsa sua economia (em material, pessoal, em
tempo); assegura sua eficacia por seu carater rmireve seu funcionamento continuo e seus
mecanismos automaticos”. E, assim, “um grande e imstrumento de governd®®

Observa Boaventura de Sousa SANTOS, por sua vez,ogpoder disciplinar, ao
contrario do poder juridico estatal, ndo tem untreert fragmentario e capilar. Exerce-se a partir
da base e cria alvos proprios como veiculos paeuaexercicio. Parte de um discurso cientifico de
normalizacdo e padronizagdo. Este tipo de poderadg pelo conhecimento cientifico produzido
nas ciéncias humanas e aplicado por corpos puigisi em instituicbes tais como escolas,
hospitais, prisdes, familia e fabric¢4s.

A segunda dimensé&o da disciplina é a san¢do naealia, que se localiza abaixo da
dimensédo estritamente juridica e que funciona camm “pequeno mecanismo penal’. Busca
reprimir 0s atrasos, as auséncias, interrupcoes tal@fas, a desatencdo, a negligéncia, a
sexualidade, etc, sob a forma de punicdes sutes,v§o desde o castigo fisico leve a privacdes
ligeiras e pequenas humilha¢cdes. O comportamentoén&omente limitado pela norma, mas
também moldado segundo um padrédo estabelecidaliseiplina. Com isso, a san¢do hierarquica
desempenha um papel importante na funcédo discipljna é o de estabelecer hierarquias, fixar
critérios de classificacdo e formatar meritoriareeas comportamentos, recompensando uns e
rebaixando outro&?

Ha, finalmente, o exame, que é a técnica que evaeréconomia da visibilidade no
exercicio do poder. Ao invés de ser o poder quenaeifesta, € o individuo que se exibe. Os
procedimentos de exame sdo acompanhados de umasiste registros e de acumulacdo de
documentos, a partir dos quais sera possivel fisapadrdes individuais encontrados, isto é,
determinar a padronizagéo da conduta a ser disagdl O individuo aparece aqui como um objeto
descritivel e analisavel, passivel de ser reduzidma caracterizacdo de fendmenos colefffos.

De uma maneira geral, pode-se dizer que as disagpkao técnicas para assegurar a
ordenacgdo das multiplicidades humanas, baseadaseemaritérios: econémico — tornar o poder o
menos custoso possivel; fazer com que os efeitssedgoder sejam levados a seu maximo de
intensidade e estendidos tdo longe quanto pos&ivphr fim, relaciona o crescimento econémico
do poder ao rendimento dos aparelhos no interiar gloais se exerce (sejam os aparelhos
pedagdgicos, militares, industriais, médicos); ema fazer crescer, ao mesmo tempo, a docilidade
e a utilidade de todos os elementos do sisféfha.
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Esse triplo objetivo das disciplinas, explica FOULA, responde a uma conjuntura
historica bem conhecida: explosdo demografica dmlgéXVIl, associada ao aumento da
populacdo flutuante (fixar € um dos primeiros obget da disciplina); crescimento e
complexificacdo do aparelho de producéo, “cadamais custoso e cuja rentabilidade urge fazer
crescer”. Nesse ponto, as técnicas pandpticas estdociadas a questdo da arrecadacao de
impostos. O desenvolvimento dos modos disciplindesproceder responde, nesse caso, ao carater
“dispendioso” do poder exercido: dispendioso porgiretamente custava muito ao Tesouro,
porque o sistema da cobranca dos impostos pesavamgra indireta e muito sobre a populacgéo,
porque as resisténcias que encontrava o arrastawvamciclo de refor¢co perpétuo, porque procedia
essencialmente por retirada (de dinheiro ou de yposdpelo fisco monarquico, eclesiastico,
senhorial; de homens ou de tempo pelos servicogjatbrios ou pelos alistamentos, pelo
encarceramento de vagabundos ou seu baninf&hto).

Pode-se afirmar, em concluséo, que “o poder diseiphtua sobre o corpo individual,
hierarquizando-o, classificando-o, separando-om@ando-o, numa palavra, disciplinando-o, de
modo a aumentar-lhe a forga (til pelo exerciciele preinamento*>? Deve-se, em virtude disso,
falar do surgimento de uma sociedade disciplinagsée movimento que vai das disciplinas
fechadas até o mecanismo do panoptisfid”.

Porém, aponta Gilles DELEUZE que “as disciplinamtiém tiveram sua crise, em
favor de novas forcas que se instalaram lentansgrie a Segunda Guerra mundial”. Segundo ele,
“sociedades disciplinares é o que j& ndo éramos, ab que deixdvamos de s&fNa mesma
linha, afirma Michael HARDT que “as instituicbesegeonstituiam a sociedade disciplinar - escola,
familia, hospital, prisdo, fabrica, etc - estdaa® elas e em todos os lugares, em crise”. Para o
autor, “os muros das instituicdes estdo desmorandedal maneira que suas légicas disciplinares
nao se tornam ineficazes, mas se encontram, ay@esralizadas como formas fluidas através de
todo o campo social®®

Em funcdo dessa crise, emergiram as “sociedadesrdmle que estdo substituindo as
sociedades disciplinares”. Controle, afirma DELEUZ& o nome para “designar 0 novo
monstro”**® Nessa nova sociedade, o poder “é exercido mediadétguinas que organizam
diretamente o cérebro, em sistemas de comunicag@ues de informacdo, e 0s corpos, em

sistemas de bem-estar, atividades monitoradas,Atdciedade de controle pode ser caracterizada,

431 FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir ... Op. cit., p. 180.
432 FONSECA, Ricardo Marcel®lodernidade e contrato de trabalho ..Op. cit., p. 111.
433 FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir ... Op. cit., p. 178.

434 DELEUZE, Gilles.Post-scriptum sobre as sociedades de controléonversacdes: 1972-1990. Rio de

Janeiro: Ed. 34, 1992, p. 219-226. Traducao de PéiePelbart, p. 219.

435 HARDT, Michael. A sociedade mundial de contrdte. ALLIEZ, Eric (org.). Gilles Deleuze:uma vida
filosofica. Sdo Paulo: Ed. 34, 2000, p. 357-37353.

436 DELEUZE, Gilles.Post-scriptum sobre as sociedades de controf@p. cit., p. 220.
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entdo, “por uma intensificacdo e uma sintese dasels de normalizacdo de disciplinariedade
gue animam nossas praticas diarias, mas, em centas a disciplina, (...) estende para fora os
locais estruturados de instituices sociais medigrtes flexiveis e flutuante®”

Na visdo de DELEUZE, a sociedade da informacaesesponsavel pela transformacéao
da sociedade de disciplinar na de controle. O awfaciona cada modelo de sociedade a certos
tipos de maquina, ndo porque as maquinas sejamnmileémtes da sociedade, mas porque
exprimem formas sociais capazes de lhes darem nmasw. Como afirma, “as sociedades
disciplinares tinham por equipamento maquinas étieas; as sociedades de controle operam por
magquinas de informatica e computadorts”.

Nesta mesma perspectiva, aduz BAUMAN que nos arsarpntemporaneos do poder
h&a uma nova e melhorada versado das velhas e agdtetécnicas pandpticas. Fazendo referéncia a
doutrina de Mark Poster, descreve os bancos desdadtrdonicos como uma versao ciberespacial
atualizada do panoptico. Para o autor, a armazenalge quantidades enormes de dados cria a
figura de um superpandptico, mas com uma diferetgs:vigiados, fornecendo os dados a
armazenar, sdo fatores primordiais - e voluntérites vigilancia™>°

BAUMAN faz referéncia, entdo, ao desenvolvimento rdevas técnicas de poder,
referindo-se a ascenséao crescente dos meios denwa@o de massa, 0 que leva a criacdo de outra
arquitetura de poder, que chama de “sinOptico”.eAspectiva do sindptico revela que o ato de
vigiar desprende os vigilantes de sua localidadeasporta-os ao ciberespaco, no qual ndo mais
importa a distancia. O pandptico forcava as pesaopesicdo em que podiam ser vigiadas. O
sindptico, ao contrario, ndo precisa de coercéis, ggruz as pessoas a vigilarféfaComo destaca
DELEUZE, “ndo ha necessidade de ficcdo cientifiaese conceber um mecanismo de controle
gue dé, a cada instante, a posicdo de um elemen&sgaco aberto, animal numa reserva, homem
numa empresa (coleira eletronica}’. As sociedades disciplinares apresentavam doisspélo
assinatura, que indica o individuo, e o numero dé&ioula, que indica sua posicdo numa massa.
Nas sociedades de controle, o essencial ndo éanagisinatura e o numero de matricula, mas uma
senha, que abre caminho para o acesso & informad®cha as portas na rejei¢ao.

Outro importante aspecto observado por Deleuzeytag®ogério da COSTA, € que as

sociedades disciplinares e de controle estrutumifortha diferente suas informacgdes. No primeiro

437 HARDT, Michael; NEGRI, Antoniolmpério. Op. cit., p. 42/43.
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tipo de sociedade, o que ha é uma organizacaaalegthierarquica das informacdes. Neste caso, 0
problema do acesso a informagéo confunde-se camsigdo do individuo numa hierarquia, seja ela

de funcdo, posto ou antiguidade. Dessa forma, retituicdo detém seu quinhdo de informacéo,

como algo que pertence ao seu proprio espaco .fideama associacdo profunda entre o local, o
espaco fisico e o sentido de propriedade dos lmeateiiais. Cabe lembrar que nos dispositivos

disciplinares, ha uma espécie de polarizacdo entopacidade do poder e a transparéncia dos
individuos. O poder, devido a sua situacao priialeég, se manteria fora do alcance dos individuos,
enquanto estes Ultimos estariam numa situacéordearte observac4d®

Com o advento da sociedade de controle, predoneimeenite reticular e interconectada,
h& uma mudanca de natureza do poder, que ndo éhimeisquico, mas disperso e difuso numa
rede planetaria. Como diz DELEUZE, “os anéis dpee sdo mais complexd$*. O poder é
cada vez mais ilocalizavel, porque disseminadoeeosr n0s das redes. Sua acdo agora ndo se
restringe apenas a contencdo das massas, a caonsttagmuros dividindo cidades, a retencéo
financeira para conter o consumo. Hoje, o impoetgrdrece ser essa atividade de modulagéo
constante dos mais diversos fluxos sociais, sefeod&ole do fluxo financeiro internacional, seja
de reativacao incessante do consumo ou da expdinsi&@da da comunicacdo. Nenhuma forma de
poder parece ser tdo sofisticada quanto a quearegukelementos imateriais de uma sociedade:
informac&o, conhecimento, comunicaé&bo.

Na sociedade de controle, hd uma vigilancia coatinancretizada pela propagacéo das
camaras espalhadas por toda parte. A principalipsanda sociedade disciplinar era fazer com que
o individuo modelasse o seu comportamento a pdatipossibilidade de estar a ser vigiado por
alguém. Essa perspectiva se alterou. Na sociedaderdrole, houve uma espécie de incorporacao
da disciplina a tal ponto que os individuos podstaresob os efeitos dos dispositivos disciplinares
independente da presenca de alguma autoridadetidevede poderes capazes de impor 0s
procedimentos de poder e de saf3ér.

Sobre a sociedade de controle, oportuna a obserdacAndré LEMOS, para quem ela
é fruto do “medo liquido”, expressdo cunhada pourBan, para designar a sensacao de medo,
incerteza e inseguranca que a sociedade de riguiein\s ameacas abstratas “geram sentimentos

de inseguranca e de incerteza que tomam contaidaddos”, que cria o “sujeito insegury”.E
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84
por isso que o individuo aceita tdo docilmentevggado. Dai a “atitude passiva da populacéo, que
parece ndo se importar com tamanha ingeréncia ggralds equipamentos de monitoramento,
reside na crenca de serem tais equipamentos uréeiesie mal necessarit*

Na realidade, aponta LEMOS, os dois regimes —plier e de controle — “convivem
hoje, havendo, entretanto, uma inflexdo em direxdmna vigilancia mais sutil e invisivel, mais
modular”. As tecnologias mais contemporaneas naaergas visiveis e iméveis, mas ubiquas, o que
ndo exige o confinamento do individuo, mas reclansau contrario, isto €, a sua mobilidade por
vias digitais, o que permite um controle dinanfioEnfim, “o pandptico da era da informacéo
abrange todo aquele que se coloca em situacaopdensacia — como empresas em relacdo aos
consumidores e empregados — limitando a privacidaaautodeterminacdo dos subjugaddy”.

Pode-se concluir, portanto, que a sociedade deaterd uma sociedade disciplinar
ampliada. O que muda é apenas uma questado de.escatplancia, agora, se exerce de maneira
muito mais abrangente, sutil, desmaterializadaltaa invasiva. O controle € uma vigilancia
aumentada pela técnica. O que se alterou foraracaslbgias empregadas e ndo os objetivos. A
tecnologia, porém, reformulou procedimentos, pd#sib sua expansao, diminuiu 0S custos,
reduziu ainda mais os “vigilantes”. No mais, tudmrpanece como dantes pensado por Foucault.
Em sintese, a sociedade controle nada mais é damaesociedade disciplinar aumentada por
lentes tecnoldgicas.

Por fim, é oportuno fazer uma associagéo entreraiea, ciberespaco e sociedade de
controle. Isso porque, ha entre esses trés umeacelde causa e efeito, na medida em que a
Cibernética propicia a criacdo de dispositivos deegnabilidade voltados a conter a entropia do
sistema social e o ciberespaco € o nmaus de vigilancia, substituindo a figura do pandptico
benthaminiano.

Como visto, a informacéo € o insumo da sociedadeod&ole, ingressando na teoria
cibernética como o elo entre a maquina e o seu meeierior. Por isso, as maquinas
computacionais-cibernéticas propiciam o desenvaaim da sociedade de controle. Afinal, grande
parte da sociabilidade humana, atualmente, é ael@iza partir das redes informacionais. A
comunicacdo mais relevante da sociedade passa iatsenediada por maquinas de processar
informac@es. Codigosoftwares senhas, arquivos digitais penetram no cotidiais E possivel

observar, portanto, que a mesma rede que garaliberdade comunicativa da sociedade pos-
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cidaddo diante do monitoramento das cameras démiia. In: AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Muntio
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moderna € a que lhe controla. O ciberespaco e ggarte fisico (a internet) séo, por isso, 0s
mecanismos propulsores da sociedade de controlep@eum lado, eles possibilitam uma
comunicacdo sem limites de tempo e espago, pop,opttencializam o poder destrutivo do

panoptico. Como bem observa Tulio Lima VIANNA:

A sociedade disciplinar, marcada pelo “vigiar e igurfoi substituida por um novo tipo de

sociedade marcada pelo “monitorar, registrar e nteecer’. Nesta nova sociedade, a
monitoracdo eletrbnica pode ser reconhecida comalesanvolvimento tecnolégico da antiga
vigilancia hierarquica, mas o poder punitivo nddsms® manifesta por meio de uma sancao
normalizadora, mas por um intricado sistema destege reconhecimento. Ndo mais é funcdo

social transformar o “anormal” em “normal” nas ifgtbes disciplinares, mas registrar e

reconhecer o “anormal” para filtra-lo da socieddds “normais™™*

A monitoracdo eletrdnica, explica VIANNA, “ndo peeedirecionada a imposi¢cdo de
normas disciplinares, mas sim, a coleta de infod®a@ serem mantidas em bancos de dados para
um uso posterior”. O registro, por sua vez, “é udwnica de ampliagdo da memaria humana por
meio da coleta e armazenamento de informacdes anobale dados”. O reconhecimento, a seu
turno, “é uma técnica de comparacao cuja finaliddde deteccdo de uma possivel congruéncia
entre uma monitoracdo atual e uma monitoracéo gass@morizada em um registfG=Enfim,
cameras de video espalhadas por toda parte, acémplacoleta dos rastros deixados na internet, a
producdo de perfis pessoais cada vez mais analittopossibilidades de conexdo entre as mais
variadas informacgdes “indicam a expanséo prograsgvuma sociedade de controle, da vigilancia
e da classificacad™?

Portanto, a triade “monitorar-registrar-reconhecegalizada por complexos sistemas
peritos, amplia o poder estatal enormemente. Ddémpse afirmar que se as novas tecnologias
propiciam “maior liberdade informacional’, por ocmttado implicam “uma maior exposicao a
formas (sutis e invisiveis) de controle, monitoratoee vigilancia™>* Num exemplo interessante
dado por ROSZAK, um motorista parado pela polip@, ter uma das luzes de freio do veiculo
gueimada, podera ter sua vida vasculhada por urnsidae banco de dados integrados, que
contardo tudo o que alguém ja se deu ao trabalharglgvar: pensdo alimenticia dos filhos,
empréstimos ndo pagos, violacdes & previdéncialsdévidas tributarias, crimes cometidos, 8fc.
Noutro caso, noticiado pelo jornal americ@®w York Timegjm pai ficou indignado ao encontrar,

na sua caixa de correio, cupons de desconto papasale bebé enviados por uma cadeia de lojas
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de varejo em nome de sua filha menor de idadeaélsou a loja de tentar induzir a garota a ser
mae precocemente. Mas, apds confrontar a adolesasdcobriu que a filha estava gravida. Os
estatisticos da loja de departamentos americandivéifam acesso a nenhum teste de gravidez.
Apenas inferiram que aquela consumidora iria ddamzacruzando informacfes de compras: a
mudanca no seu padrdo de consumo era consistemteocde outras gravidas. Nos sistemas
informéticos havia uma relagédo de itens que séie g uma cesta de vinte e cinco produtos que
compdem o “indice de predicéo de gravidez” criaela ppja’°

Por isso, muito pertinente a observacdo de ROD@jliA,assevera que “a sociedade da
vigilancia revela-se, progressivamente, como sadiedda classificacdo”. Diz o autor que as
ferramentas tecnoldgicas atuais permitem reunitarmagis informacgdes, suficientes para se tracgar
as estratégias empresariais, o que significa unoalupéo incessante de perfis individuais,
familiares, de grupos, por meio da utilizacdo emdzamento das mais diversas informa¢6és.

Na Administracéo tributaria contemporanea ocorreesmo fenébmeno, com o intenso
cruzamento de dados para o calculo de indices seonfiéanca de operacgdes fiscais, ou para
perceber “operagdes fora do padrdo”, ou como ocwrémalha fiscal’, que nada mais é do que
uma classificacdo do contribuinte em funcdo demat@®s previamente estabelecidos pelo Fisco
federal. H4, de forma subjacente a estes contrales, tentativa de enquadrar o cidaddo a se
conformar a padrdes definidos pelos sistemas gerito

Enfim, o poder de controle ndo atua mais, Unicax@usivamente, sobre o corpo
individual, hierarquizando-o, classificando-o, sepdo-o e examinando-o, mas, em bloco de
individuos classificados por categorias ou pewis. operacdes, agora, sdo monitorar, registrar,
reconhecer e calcular, tudo de forma automaticeér®oas estratégias de poder respondem aos
mesmos trés critérios expostos por Foucault, velatente a sociedade disciplinar: econémico,
ampliacdo dos efeitos e eficiéncia, ou seja, tom@oder ainda mais décil e atil que o era na
sociedade disciplinar. No entanto, existe uma elifea marcante entre as duas sociedades: agora, o
controle ndo mais se restringe aos corpos e a gdodunas amplia-se para controlar o que se
consome, com quem as pessoas se relacionam, codiveseem, quais filmes assistem, quanto
tributo pagam, quanto ganham, qual o seu patrim@mde trabalham, quanto gastam no cartdo de
crédito, se litigam no Poder Judiciario, se témtande transito, enfim, suas vidas podem ser
totalmente devassadas pelos 6rgdos de controleci@dade de controle busca tornar tudo visivel.

Ocorre uma espécie deyeurismanformacional, cujo fim é ajustar condutas pelaiday

456 DUHIGG, Charles. How companies learn your sectkimal New York Times16/02/2012, Magazine.
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4 A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA POS-MODERNA, INFORMACI ONAL,
CIBERNETICA E AUTOPOIETICA

Cibernética, teoria dos sistemas, autopoiese, dadgeda informacédo e sociedade de
controle: temas, aparentemente, desconectadosgueasomo se demonstrara, convergem para o
objeto de estudo deste trabalho: a anélise do mattehtuacéo da atual Administracéo tributaria
em funcdo do desenvolvimento de sofisticados sestetacnologicos de controle. A Cibernética,
definida como ciéncia de controle pela comunicad@meceu as bases para o desenvolvimento
tecnoldgico e a légica do controle pela retroalitagiio de informacdes; a teoria dos sistemas
preconiza o estudo do sistema pelo todo e pelasagies entre as suas partes; a autopoiese
propicia um modelo tedrico de analise dos sistaymasé, a0 mesmo tempo, aberto e fechado, vale
dizer, funciona por meio de suas regras internas esta aberto as contingéncias de seu meio
ambiente; a sociedade da informacdo impde novasakde interatividade social, de trabalho, de
comunicacao e, por conseguinte, engendra mudaotfasacs e sociais com repercussdes em todas
as atividades humanas; e, por fim, a sociedademteote busca esquadrinhar a vida do cidadéo e a
tudo vigiar, visando ajustar o comportamento dad&b pela incerteza.

Em funcéo desse contexto, merecem analise quatimotirelevantes para a discussao
juridica apresentada. Primeiro: o que é “Admingdmatributaria”? Em segundo lugar, serd o Fisco
um Orgdao cibernético? Em seguida, merecem refe€mabjuns sistemas de controle tributario, com
0 objetivo de demonstrar, ainda que com poucopidag exemplos, a dimenséo das repercussdes
do desenvolvimento tecnolégico na relacéo jurididmstaria®®® Por derradeiro, requer averiguacédo

se o0 sistema arrecadatorio nacional € um sistevpaiatico ou autopoiético.

4.1 O QUE E “ADMINISTRACAO TRIBUTARIA™?

Administrar, conceitua Maria Sylvia Zanella DI PIEO, “significa ndo s6 prestar
servico, executa-lo, como, outrossim, dirigir, gone, exercer a vontade com o objetivo de obter
um resultado Gtil*>° Se os bens e interesses administrados sdo paréisuke esta diante de uma
administracdo privada, mas caso 0s bens e interagseinistrados sejam da sociedade, realiza-se

uma administracdo publica. Por isso, como destaaecd JUSTEN FILHO, a Administracdo

458 Como explica André Folloni, toda relacao juridfpaessupde, no minimo, dois sujeitos de direitos:

sujeito ativo e o sujeito passivo. O primeiro teym face do segundo, um direito subjetivo, restanéste um dever
juridico. A prestacéo a cargo do sujeito passiwvoobjeto da relacdo juridica: sem comportamentdbge, permitido
ou obrigatério. Um exemplo: se é obrigatério quesujeito passivo pague uma multa a Administracaoliéib
(prestacédo), o objeto da prestacdo é a quantiardmeich. Sao, assim, elementos da relacéo jurgbcs sujeitos, seus
direitos e seus deveres, a prestacdo (objeto dedeljuridica) e o objeto da prestacdo”. FOLLONhdA Parmo.
Teoria do ato administrativo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 68.

459 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito administrativo. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 53.



88
publica “abrange todos os entes e sujeitos exexeltéuncdes administrativas, ainda que o facam
de modo secundario e acessorio”, compreendendm,asdo s6 o Poder Executivo, mas também
os poderes Judiciério e LegislatitfS.

Quanto ao adjetivo “publica”, cabe ressaltar, rteiesdo que ensina Leonardo Valles
BENTO, que ele possui véarias acepcdes. Pode signifaquilo que se relaciona ao Estado, na
qualidade de poder publico, o poder organizado atéedade e materializado numa instituicdo
juridico-politica que detém o monopdlio da coerfidica legitima”. Pode, também, ter o sentido
“daquilo que € exposto e dado a conhecer a todes¢@otorio e manifesto, que todos podem ver
ou acessar livremente”. Além disso, pode traduitega daquilo “que é de interesse de todos, isto
é, (...) aquilo que é publicamente relevante e ceola questdo da comunidade, vale dizer, os
assuntos comun$® E nesta ultima acepcéo que o termo “plblico” étmestudo, empregado. Em
consequéncia, o 6rgao “Administracao tributari@ino espécie do género Administracéo publica,
deve carregar a mesma nocao, traduzindo a ideiaddenistracdo de tributos no interesse da
comunidade. Cabe ressaltar que o termo “Adminidtrdgbutaria” ndo deve ser confundido com
Fazenda Publica, embora este, em seu aspectoisppetssa se aproximar do conceito dos érgaos
incumbidos de realizar a administracao tribut&fia.

Ensina DI PIETRO que Administracdo publica, em isentsubjetivo, formal ou
organico, “designa os entes que exercem a atividddenistrativa; compreende pessoas juridicas,
orgaos e agentes publicos incumbidos de exercerdamduncdes em que se triparte a atividade
estatal: a funcdo administrativa”. Em sentido abgetmaterial ou funcional, “designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes; nessaeea Administracdo Publica é a propria funcao
administrativa que incumbe, predominantemente, adelP Executivo”. Porém, ha, segundo a
mesma autora, outro significado importante. Adntiaggio publica, em sentido amplo, compreende
tanto os 6rgdos governamentais, supremos, conetiais (Governo), aos quais incumbe tracar 0s
planos de acdo, dirigir, comandar, como também @#o§8 administrativos subordinados,
dependentes (Administracdo publica em sentidot@staos quais é atribuida a tarefa de executar
os planos tracados. Em sentido amplo, porém objatwte considerada, a Administracdo publica

engloba a funcao politica, que traca as diretrige@rnamentais e a funcdo administrativa, que as

460 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 231-
2.
461 BENTO, Leonardo VallesGovernanca e governabilidade na reforma do Estadcentre eficiéncia e
democratizacdo. Barueri: Manole, 2003, p. 153.
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consignados no orcamento (créditos tributariogitdis derivados da emisséo de titulos da dividdigajhdireitos
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subjetivamente considerada, confunde-se com aiprppssoa juridica de direito publico. Aproximadgeconceito de
Administracao Financeira, com 0s seus 6rgdos in@onlde realizar a atividade financeira. TORRE$aRIio Lobo.
Curso de Direito financeiro e tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, 4.
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executa. Em sentido estrito, a Administracdo pabticmpreende, sob o aspecto subjetivo, apenas
os 6rgaos administrativos e, sob o0 objetivo, adoregdministrativa, excluidos, no primeiro caso, 0s
6rgdos governamentais e, no segundo, a funcadcpdfft

O sentido aqui utilizado para a Administracdo pi#Zhlie consequentemente para
Administracéao tributaria, é relativo ao seu sensdtrito, ou seja, compreende as pessoas juridicas,
orgaos e agentes publicos que exercem a funcamisthaiva (sentido subjetivo), bem como a
atividade administrativa exercida por aqueles efsestido objetivo). Em sintese, em sentido
objetivo, “a Administracdo Publica pode ser defnmbmo a atividade concreta e imediata que o
Estado desenvolve, sob regime juridico de Direifiblipo, para a consecucdo dos interesses
coletivos”. Em sentido subjetivo, é o “conjunto digjdos e de pessoas juridicas aos quais a lei
atribui o exercicio da funcéo administrativa doalist ***

Em funcéo dos conceitos expostos, é possivel drsgme a Administracdo publica ndo
se confunde com Governo. Este, “em sentido formdalp conjunto de poderes e 06rgéaos
constitucionais; em sentido material, € o compleko funcbes estatais basicas; em sentido
operacional, é a conducao politica dos negociobqudh. Ele atua “mediante atos de Soberania ou,
pelo menos, de autonomia politica na conducéo €egsaios publicos”. A seu turno, Administracéo
publica “é o conjunto de Orgéos instituidos panasecucdo dos objetivos do Governo; em sentido
material, € o conjunto de fungBes necessérias apns¢@s publicos em geral; em acepgéo
operacional, € o desempenho perene e sistemdiad,d técnico, dos servigos proprios do Estado”.
Portanto, a Administracdo publica “ndo pratica adesgoverno; pratica, tdo-somente, atos de
execucdo, com maior ou menos autonomia funcior@br isso, pode-se considerar que a
“Administracdo é o instrumental de que dispde @dsipara por em pratica as opgdes politicas do
Governo”*®® No mesmo sentido, aduz Odete MEDAUAR que, enquémtgoverno é dotado de
funcéo primordialmente politica e fixa as diretsizia vida associada, cabe a Administracéo a tarefa
de simples cumprimento de tais diretrizes”. Poréomo adverte, no Brasil “coexistem, no vértice
do Poder Executivo, fungbes governamentais e funadeninistrativas, o que dificulta também a
nitida separacdo de ambas”. Desse modo, 0 queeatarpratica de atuacdo do Executivo é “um
emaranhado de governo e Administracdo, 0 que, degafguns, permite evitar um governo
puramente politico e uma Administracdo puramentedsética”#°®

Entretanto, entre Governo e Administracdo ha dogerslementos comuns. Ambos

“atuam por intermédio de suas entidades (pessoaicps), de seus 6rgaos (centros de decisdo) e

463 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito administrativo. Op. cit., p. 54.
464 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito administrativo. Op. cit., p. 61 e 62.
465 MEIRELLES, Hely Lopes; AZEVEDO, Eurico de AndradALEIXO, Délcio Balestero; BURLE

FILHO, José EmmanueDireito administrativo brasileiro . 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 64-5.
406 MEDAUAR, Odete.Direito administrativo moderno. 10. ed., rev. e atual. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 47.
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de seus agentes (pessoas fisicas investidas eos @fgncdes)*®’ Orgdos publicos “séo unidade
de atuacao, que englobam um conjunto de pesso&sos materiais ordenados para realizar uma
atribuicdo predeterminada”. Por exemplo, a Sedeetld Fazenda Municipal é um érgdo publico
municipal formado por um conjunto de servidoresegosimateriais destinados a colocar em pratica
as atribuices arrecadatérias do Municf8foSao, assim, “centros de imputacdo juridica”. A
criagdo de 6rgaos publicos significa a atribuic&outha parcela do poder politico-administrativo,
originariamente concentrado no Estado, para ouirgéos, instituidos infraconstitucionalmente.
Eles exteriorizam a vontade da pessoa juridica idstal publico, desempenhando as funcdes
estatais por meio dos agentes publi€d€s 6rgdos ndo tém personalidade juridica nem denta
propria, mas na area de se suas atribuicdes @miteslde sua competéncia expressam a vontade da
entidade a que pertencéfi Orgdo é, em consequéncia, a “unidade de atuatégrante de uma
pessoa juridica. Caracteriza-se por ser parte doda) quer tenha dimensdes amplas (Ministério)
ou pequenas dimensées (secdo de pessoal de unémiis'’*
Sé&o duas as realidades que se juntam para formayao: a divisdo de competéncias

(elemento objetivo) e o elemento humano (aspedifetuo)*’?

Competéncia significa “a aptidao
legal conferida a um 6rgéo ou autoridade parazaatieterminadas atividade¥® Pode, também,
ser conceituada “como o circulo compreensivo deléxo de deveres publicos a serem satisfeitos
mediante o exercicio de correlatos e demarcadosr@®ihstrumentais, legalmente conferidos para
a satisfacdo de interesses publicG§Orgédo pode ser definido, portanto, “como uma wfedgue
congrega atribuicdes exercidas pelos agentes p8hiige o integram com o objetivo de expressar a

04:75

vontade do Estado™’ Observa-se, ainda, que a natureza do orgao aqsidevada é relativa a

teoria objetiva, segundo a qual o érgdo é “apenasanjunto de atribui¢cdes, inconfundivel com o
agente”. Por tal razdo a vacancia de cargos, amgadde seus titulares e a alteracao de funcgdes,
por exemplo, ndo acarreta a extingéo do 6rgdo pemencend’®

Os orgaos apresentam uma variedade enorme defickag®s. Isso ocorre, pois as
atividades administrativas sdo multiplas e variad@zio pela qual os 6rgdos que irdo realiza-las
“se apresentam diferengados na escala estatalfarmas na sua estrutura e diversificados nas suas

atribuicbes e funcionamento, procurando adaptaaseespecializadas funcdes que lhe sao

ae7 MEIRELLES, Hely Lopes; AZEVEDO, Eurico de AndradALEIXO, Délcio Balestero; BURLE
FILHO, José EmmanudDireito administrativo brasileiro . Op. cit., p. 65-6.
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470 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativo. Op. cit., p. 235-6.
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atribuidas”. Dai a presenca de orgaos legislatiegscutivos e judiciarios; de orgaos de direcéo,
deliberacéo, planejamento, assessoramento e execlg;argados superiores e inferiores; de 6rgaos
centrais, regionais e locais; de 6rgaos adminigtist juridicos e técnicos; de 6rgdos normativos e
fiscalizadores; de 6rgdos simples e compostos,n®saoutrod’’ Quanto & posicdo estatal,
classificam-se em independentes (ndo possuem @uasgddordinacéo hierarquica ou funcional,
sujeitos apenas aos controles constitucionais doseaupados por agentes politicos — as casas
legislativas, Chefia do Poder Executivo e os Triis)) autbnomos (0os que localizam na cupula da
Administracdo, subordinados a chefia dos O6rgdosepeddentes, gozam de autonomia
administrativa, financeira e técnica — MinistériSgcretarias de Estado e de Municipio, Ministério
Publico, etc); superiores (sdo os 6rgaos de direpirole e comando, mas sujeitos a subordinagéo
e ao controle hierarquico de uma chefia, ndo godarautonomia administrativa ou financeira —
Departamentos, Coordenadorias, etc.); inferioresof@ram-se subordinados hierarquicamente a
6rgdos superiores de deciséo, exercendo, princimaémfuncées de execucdt).

Diante dessas classificacbes, e sem querer serstexauentende-se que a
Administracdo tributaria € um 6rgao ligado ao Paelecutivo, de execucdo, sem personalidade
juridica (e, por isso, sem vontade propria), imie(ja que se encontra subordinada ao Ministério da
Fazenda ou as Secretarias de Fazenda estadueass, ®st, autbnomos e com poder de direcao,
controle e comando nos assuntos de sua competéspiifica), central, simultaneamente um
orgdo administrativo (cabe-lhe a tarefa de admarist arrecadacdo dos tributos e o consequente
cumprimento das obrigacdes tributarias por parte abmtribuintes), juridico (possui competéncia
para edicdo de atos normativos infralegais) e ¢écftomo nas atividades de fiscalizacdo e de
despacho aduaneiro).

Cabe ainda destacar que a Administracdo tributfeatence a estrutura da
Administracao direta do Estado, cujo 6rgédo superioMinistério da Fazentld ou, no ambito dos
Estados, Municipios e Distrito Federal, as Sedetata Fazenda. No ambito federal, com a Lei
11.457, de 16 de margo de 2007, foram fundidaseamsefarias da Receita Federal (SRF) e a
Secretaria da Receita Previdenciaria (SRP), crianddreceita Federal do Brasil (RFB),
denominada, vulgarmente, de “super receita”. Coméodispde o art. 2° da referida lei, “além das
competéncias atribuidas pela legislacéo vigenteceetaria da Receita Federal, cabe a Secretaria da

Receita Federal do Brasil planejar, executar, acmingr e avaliar as atividades relativas a

art MEIRELLES, Hely Lopes; AZEVEDO, Eurico de AndradALEIXO, Délcio Balestero; BURLE
FILHO, José EmmanueDireito administrativo brasileiro . Op. cit., p. 70.
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479 Os Ministérios sdo 6rgdos da estrutura basicAdiainistracdo direta federal, hierarquicamenteasitu

logo abaixo da Presidéncia da Republica. Cada Midscomporta uma estrutura, como 6rgéos espesifigara o
desempenho das atribuicbes atinentes a matériaiae@npeténcia. MEDAUAR, Odet®ireito administrativo
moderno. Op. cit., p. 62-3.
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tributacao, fiscalizacdo, arrecadacéo, cobrangc@himento das contribuicoes sociais”. Ressalte-
se que as demais competéncias da RFB estdo psenestat. 15, do anexo |, do Decreto n° 7.482,
de 16 de maio de 2011.

Por derradeiro, cabe destacar que AdministracBotéia ndo € apenas o 6rgdo da
Administracdo publica que se preocupa com a areeéadde tributos. Ela deve ser compreendida,
na linha do que expde Vicente Kleber de Melo OLIRE]) como um conjunto de érgdos que tém
competéncia também para constituir o crédito tébat(lancamento), controlar a arrecadacao,
julgar processos fiscaf&® parcelar débitos tributarios, emitir certiddesatigs ou positivas, criar

obrigacdes tributarias acessorias, entre divenstaaofuncoes.

4.2 A ADMINISTRACAO TRIBUTARIA INFORMACIONAL

Para analise da Administracdo tributaria informaaliptrés conceitos ja debatidos séo
centrais: sociedade centrada no lar, hiper-reatidadociedade de controle. Como ja demonstrado,
€ possivel visualizar uma sociedade que mudou armigéa nas relagbes que envolvem troca de
informacdes, migrando do meio fisico para o mertual. Uma importante consequéncia dessas
transformacdes € o0 impacto na configuracdo esmagperal no relacionamento entre o
contribuinte e a Administragdo tributaria. Afinatendo, atualmente, detentora de imensa
capacidade tecnolOgica, agiganta-se no modo dealifiacdo e, consequentemente, consegue
submeter todos (ou quase) ao seu poder com maisldde. Isso ocorre, porque “a posse da
informacé&o torna-se instrumento privilegiado de oh@géo, pois criam a possibilidade de dominar
a partir da interioridade da consciéncia do outfd”.

O advento das novas tecnologias da informacao @eggrimeiramente, um crescente
distanciamento fisico entre o sujeito passivo elmifdistracdo tributaria, que se relacionam agora,
preferencialmente, no ciberespaco. Diversos ses\8éo disponibilizados naeb,como a emisséo
de certidbes negativas, solicitacdo de parcelameetalébitos tributarios, orientagbes diversas,
emissdo de segunda via de pagamentos realizadois, @é declaracdes eletrbnicas entregues,
enfim, uma quantidade enorme de acbes que facildavida do contribuinte (Que néo precisa
enfrentar filas) e do Fisco (que diminui seus custom pessoal). Porém, por outro lado, exclui
agueles que ndo tém facilidade de acesso a intewnetdo conseguem ter o entendimento
necessario para realizar sozinhos os servicosoidere Alids, cabe observar que nesse desencaixe

espacial entre Fisco e contribuinte, o conceitdahaicilio tributario, que supde uma ligacéo fisica

480 OLIVEIRA. Vicente Kleber de MeloA administracdo tributaria como atividade essencialao

funcionamento do Estado.Fortaleza, 2009. Dissertacdo (mestrado) — Cerdr@iéncias Juridicas, Universidade de
Fortaleza (UNIFOR), p. 90.
481 GUARESCHI, Pedrinho AComunicacdo & controle social Petrépolis: Vozes, 1993. p. 19.
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entre contribuinte e 6rgdo fazendario, embora a@xitta, perde, completamente, o seu sentido.

Além disso, cabe destacar que o desencaixe nacemagEespacial, mas também
temporal, pois a qualquer dia e hora a Administragibutaria estara “aberta”, prestando seus
servicos e, incrivelmente, fazendo fiscalizacoedrsS este Ultimo aspecto, observa-se que o “Fisco
informacional” modifica, radicalmente, seu méto@ahbalho, uma vez que as fiscaliza¢cdes nao se
realizam (a ndo ser em casos muito especificos pedd analise manual de livros fiscais. Agora, a
auditoria fiscal concentra-se no exame de complaexqsivos eletronicos, fornecidos pelos sujeitos
passivos nos mais variados formatos definidos pedninistracdo tributaria. Por detras,
sofisticados sistemas de processamento de daddsamue indicam ao servidor quais sao 0s
possiveis erros, apontam os provaveis indiciosodegacdo, fazem cruzamento de dados e, até
mesmo, emitem notificagdes fiscais sem qualquervaniéncia humana.

O cumprimento das obrigacdes tributarias, prinoieate acessorias, pelos sujeitos
passivos também se transforma. Alids, com a interdn& uma verdadeira transposicdo de
responsabilidades do Fisco para o sujeito pasEste. €, agora, inundado de obriga¢des acessorias,
devendo transmitir ao Fisco as mais variadas irdgfies sobre si e sobre terceiros. Em suma, a
Administracdo tributaria torna-se virtual e faz tlelo para que o administrado ndo venha
pessoalmente visita-la, devendo ficar, confortaeal®, na “centralidade de sua casa”.

A Administragdo tributaria pés-moderna trabalhaitgto, cruzando as informacdes
prestadas pelos contribuintes, e por diversas @miidades, com auxilio de complexos sistemas
de processamento. Tudo se automatiza, tudo sddmar@sembit. Até as notas fiscais em papel
estdo se tornando coisa do passado. Surge dadméan da hiper-realidade. Ocorre o fenbmeno,
ja descrito, da simulacédo, ou seja, pressupdesg@igaléncia entre o signo e o real, de modo que o
signo nao estaria representando o real, mas assomistatusda prépria realidade. Sobrevém,
assim, a desreferencializacédo do real e a dessglaizacdo do sujeito, vale dizer, o referente (a
realidade) se virtualiza e o sujeito perde a suastdncia e passa ser um mero registro. A
informag&o, comunicada no ciberespaco, torna-se w&idadeira que o fato acontecido por ser
verdadeira em tempo real. Assim, transmitida e ggeada, enquanto ndo for desmentida sera
verossimil. Mas, dificilmente, sera desmentida empo real. Ha, portanto, uma inversao do 6nus
da prova, ou seja, devera o transmissor da inf@ma@govar, materialmente, que a informacao
transmitida foi apenas um engano. Até |a, arcand @® danos de seu erro: custos para recorrer na
instancia administrativa, se for o caso; ndo emisggécertiddes negativas; burocracia.

Esta € a “Administracdo tributaria informacionalSeu principal insumo é a
informacé&o. Alias, sempre foi. A diferenca agoaseu formato, digital, que possibilita a triade de
operacOes da sociedade de controle: monitoraistragie reconhecer. Em outros termos, o Fisco

informacional coleta informagdes, as armazenam a&meds de dados e avalia a sua corretude, seja
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comparando-as aos registros historicos, seja amaindo-as com informacdes prestadas pelo
proprio contribuinte em outras declaracdes, sejaarrdo-as com registros oferecidos por terceiros
(administradoras de cartdes de créditos; hosptaervicos médicos, em relacdo aos gastos com
saude; imobiliarias, em relacdo as operacdes imladbs por elas intermediadas, e assim por
diante). Portanto, seu mecanismo de eficiéncia@naunicacdo. Seu foco de investimento séo os
sofisticados sistemas de processamento de daddermacdes. Em funcdo disso, seu poder esta
menos visivel e mais difuso. Sua invisibilidadeoo Fisco mais efetivo e menos custoso.

Porém, similarmente ao deus bifronte Janus, n&o Imdales: incrementa-se a eficiéncia
estatal, diminui-se o custo da Administracdo tdbat diminui-se a sonegacdo e, portanto,
melhora-se 0 ambiente empresarial com uma compeggapresarial mais justa. Poder-se-ia
pensar, até mesmo, numa possivel reducdo da cdmgi@ria com o incremento da arrecadacao que
essas novas formas de controle possibilita. Masopiwo lado, os problemas oriundos dessa nova
sistematica sdo muitos. Primeiramente, incremes&ras possibilidades de desrespeito a direitos
fundamentais, como a privacidade. Cria-se mais uargével de exclusdo social, ou seja, 0s
excluidos digitais ttm mais um obstaculo ao vendadeercicio da cidadania, por ter dificultada,
seja por falta de recursos técnicos (equipamentejp por falta de conhecimento, o seu
relacionamento com o 6rgdo fazendario. Eleva-agligente, a opacidade do sistema tributario,
situagcdo que amplia as possibilidades de autudig@ass indevidas, tanto pelo desconhecimento da
norma, quanto da forma como as informacoes devepragtadas.

Sobre esta questdo, aduz Ives Gandra da Silva MARTdue a multiplicacdo de
obrigacdes acessoérias amplia a complexidade dag@éco Sistema Tributario brasileiro. Afirma o
autor que os contribuintes estdo sujeitos a erramesmo sem intencdo de descumprir suas
obrigacdes, dada a complexidade da legislacdo eultiplicacdo de obrigacdes acessorias
delegadad® Na mesma linha, aduz Hugo de Brito MACHADO queéxcesso de obrigacdes
acessorias implica grande sacrificio para os dmritries, especialmente os de pequeno e médio
porte, obrigados a gastar somas expressivas @emdimento de tais exigéncids®.

Tudo isso remete aos seguintes problemas: é &refiai critério de legitimidade
suficiente para o Estado fiscal vigilante? Commlres os conflitos entre interesse publico e
direitos fundamentais? Como resolver o problemacidadania eletrénica diante desse novo
ambiente tributario? Todas sé@o questdes a ser¢addsanos capitulos cinco e seis deste trabalho.
Por ora, necessita-se demonstrar a influéncialdaratica nos desenvolvimento da Administracao

tributaria e descrevé-la como um sistema autooiéti
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4.3 O PANOPTICO TRIBUTARIO

A repercussao das ideias cibernéticas de NorbeeNER foi grande e inUmeras outras
ciéncias se deixaram influenciar pelos conceitosibarnética, podendo-se destacar dentre elas a
Inteligéncia Artificial, a Teoria dos Sistemas €eoria dos Jogo¥’ O Direito também n&o deixou
de ser influenciado pela cibernética, que possamdg aplicacdo, por exemplo, no Direito Penal,
neste caso, em funcao da capacidade de se ctiammentos preventivos de determinadas condutas
sociais, valendo-se de inumeros instrumentos tégiuas, dentre os quais pode-se destacar as
cameras de vigilancia de locais publicos, a idigaiifio biométrica de suspeitos e 0 monitoramento
via satélite de condenados que cumprem pena ddaithe condicional, dentre outr8s.

Essa mesma tendéncia de controle cibernético chagdireito Tributario, haja vista
gue os Fiscos tém instituido inUmeros mecanismadole eletrdbnico sobre seus contribuintes.
Victor UCKMAR alerta que o impressionante desenwobénto tecnoldgico recente influencia
também o Direito Tributério, “redefinindo, em padiiar, as relagées entre fisco e contribuinte ndo
s6 na modalidade, mas também nos contetidos atteségiais a relacdo se desenvof78”,

Para se ter uma rapida ideia da complexidade énifautrazida pelo avanco tecnologico,
€ possivel observar que os contribuintes tém, rakrgk, a responsabilidade de apurar o montante a
ser pago de diversos tributos e fornecer ao Estada enorme quantidade de informacdes,
mediante a apresentacdo de intrincadas declarfigbass, tais como a Declaracdo de Débitos e
Créditos Tributarios Federais (DCTF), Declaracaolrdermacdes Econdémico-fiscais da Pessoa
Juridica (DIPJ), Declaracdo do Imposto de Rendad®&eta Fonte (DIRF), Demonstrativo de
Apuracado de Contribuicbes Sociais (DACON), Declacagle Informagdes sobre Atividades
Imobiliarias (DIMOB), Declaracdo sobre Operacdeshitiarias (DOI), etc. Na pratica, o que se
realiza € uma verdadeira transferéncia de custossgonsabilidades das atividades de gestdo
tributaria para o contribuinte.

Relativamente ao tema, UCKMAR bem observa que doedas declaracbes dos
contribuintes por meio de instrumentos telematioa® sempre se traduz em uma vantagem para o
contribuinte. Diz o autor que a logica do legislagarece causada muito mais por exigéncias
internas do funcionamento da propria Administracio que por exigéncias de protecdo dos
interesses dos contribuint®s.
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Destarte, o controle tributario eletrdbnico ndo ssume as declaracdes eletronicas
transmitidas pelos sujeitos passivos. O ambieittetério tornou-se ainda mais complexo e vigiado
com a implantacao de diversos outros sistema®erletrs de controle, entre os quais, para ficar em
alguns poucos exemplos, se destacam o Sistemac®udi Escrituracdo Fiscal (Sped), a Nota

Fiscal eletrbnica e o sistema de controle de bsl{f@izobe).
4.3.1 SPED: o pandptico fiscal

O Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED) mo fundamento a Emenda
Constitucional n® 42, aprovada em 19 de dezembg9@8, que introduziu o inciso XXIl ao art. 37
da Constituicdo Federd® Esta disposicdo determina que as Administragitastdrias da Unigo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipioera de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informacdeaigis€om base nesse dispositivo foi instituido,
pelo Decreto n° 6.022, de 22 de janeiro de 20GPBED*°

O SPED consiste na modernizagdo da sistematicaunhgronento das obrigacdes
acessorias, transmitidas pelos contribuintes asingstnacdes tributarias. Iniciou-se com trés
grandes projetos: Escrituracdo Contabil Digital [BCEscrituracédo Fiscal Digital (EFD) e a Nota
Fiscal eletrénica (NF-e). O SPED Contéabil tem cavbgeto substituir a escrituracdo contabil em
papel pela Escrituragdo Contabil Digital (ECD).tarae da obrigacdo de transmitir, pela internet,
os livros Diario, Razdo e as fichas de lancamemmprobatérias dos assentamentos neles
transcritos. O SPED Fiscal, por sua vez, é a ksagio Fiscal Digital (EFD) que se constitui num
conjunto de escrituracdes de documentos fiscaimtdeesse dos Fiscos. Contém diversos livros
fiscais: Registro de Entrada, Registro de SaidagjsRo de Inventério, Registro de Apuracdo do
ICMS e Registro de Apuracéo do .

Ha ainda outros projetos como a Escrituracdo Fid@ital do PIS e da Cofins (EFD-
PIS/Cofins, em implanta¢cdo), o Livro de Apuracédolaiposto de Renda das Pessoas Juridicas
sujeitas ao lucro real (e-Lalur), a Escrituracascél Digital das informacgdes sociais da empresa
(folha de pagamentos e registro de empregadojentral de Balancos (demonstrativos contabeis
e informacdes econdmico-financeiras das empregagjeia € que os contribuintes disponibilizem

diversas informacdes fiscais e contdbeis em umentevirtual, a principio, para facilitar a relacdo
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Fisco-contribuinte, mas que, em verdade, muniaaEstado com toda a contabilidade do sujeito
passivo, propiciando-lhe um contraaline e permanente de suas obrigacdes tributattds, sem
davida, a implantacdo do Estado fiscal vigilante.

Outra questdo bastante importante relativa ao S®&Bua enorme complexidade. Para
exemplificar, pegue-se o caso da EFD PIS/Cofinstguivo digital a ser transmitido tem mais de
mil campos a serem informados, conforme pode sdicaelo no Ato Declaratério Executivo Cofis
n°® 37/2010, documento que possui 109 paginas exwpl@ como devem ser preenchidas as

informacdes®?

Tal situacdo s6 vem a demonstrar a vulnerabilidadoscitiva do contribuinte
frente ao Fisco. Tal fragilidade diz respeito a paxidade dos modelos tributarios modernos,
situacdo que expde cidaddos e empresas ao risgades equivocos. Afinal, ndo h4 como negar
gue grande parte dos contribuintes tem dificuldaepenetrar no cipoal normativo e tecnolégico
imposto pelas Administracfes tributarias. Sobresitalacdo, aduz James MARINS que o modelo
eletrénico de contabilidade determinado pelo SPERIa nota fiscal eletrbnica “permitira amplo e
instantaneo controle pelas autoridades fazenddamatividades dos contribuintes”, o que ratifica o
falso axioma da debilidade fazendaria em contadaatividades dos contribuint&s.

O SPED possibilita a concretizacdo do principio mamoéptico tributario, pois se
concretiza a situacdo onde cada vez menos pesgpas wma gama cada vez maior de sujeitos
passivos. Tal sistema representa, portanto, um pavadigma de relacionamento entre Fisco e
contribuinte. Marca uma nova etapa na forma de cuomepto das obrigacdes acessérias e do
procedimento fiscalizatorio por parte do Fisco. ©ofruto desse novo modelo, espera-se uma
maior eficiéncia no combate a sonegacéao fiscab Relo dos sujeitos passivos, os beneficios do
novo sistema estdo na simplificacdo de seus pnoesdos de administragdo tributéria, pois nao
sera mais necessario imprimir e armazenar livrostabeis e fiscais, além de se abrirem
perspectivas para se reduzir diversas outras alfiegaacessorias.

Enfim, a utilizacdo do SPED aumenta enormemenfei@recia do orgao arrecadador,
além de criar instrumentos capazes de diminuimegagao tributaria. Porém, por outro lado, ndo
se pode permitir que sua complexidade e seu navéhtdomissao na vida privada dos cidadéos
extrapolem o minimamente razoavel, sob pena deutidir o livre exercicio da atividade

econdmica e o direito fundamental a privacidade.
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4.3.2 Nota fiscal eletronica (NF-e)

O projeto da nota fiscal eletrénica (NF-e) envolitgido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Tem como objetivo a implantacdo de uradato nacional de documento fiscal
eletrbnico para substituir a sistematica atual desgio do documento fiscal em papel, com
validade juridica garantida pela assinatura digialremetente. Busca simplificar as obrigacdes
acessorias dos contribuintes e permitir, a0 mesmpd, 0 acompanhamento em tempo real das
operacdes comerciais pelo Figed.

Os beneficios sdo muitos. No que se refere as @&tragbes tributarias, ndo ha a
necessidade de despender grandes somas de rguang@aptar, tratar, armazenar e disponibilizar
informagdes sobre as operacdes realizadas peltsboames. No que tange aos contribuintes, néo
ha a necessidade de alocar recursos humanos damsateitosos para o registro, contabilidade,
armazenamento, auditoria interna e prestacdo demaf;0es as diferentes esferas de governo que,
no cumprimento das suas atribuicdes legais, as mang usualmente por intermédio de
declaracfes e outras obrigacfes acessorias. ladelnitente, o custo inerente ao grande volume de
documentos em papel que circulam e sdo armazenkhbds, pela administracao tributaria como
pelos contribuintes, é substancialmente elevato.

Portanto, a integracdo e compartiihamento de irdgies tém o objetivo de
racionalizar e modernizar a administracdo tribatdorasileira, reduzindo custos e entraves
burocréticos, facilitando o cumprimento das obrige;tributarias e o pagamento de impostos e
contribuicbes, além de fortalecer o controle e scalizagdo por meio de intercambio de
informacdes entre as administra¢des tributarias.

De maneira bastante simplificada, o0 esquema dedin@aento da nota fiscal eletronica
€ 0 seguinte: a empresa emissora de NF-e geram@aqunvo eletrénico contendo as informacgdes
fiscais da operacdo comercial, o qual devera ssnado digitalmente, de maneira a garantir a
integridade dos dados e a autoria do emissor. &gqtévo eletrbnico, que correspondera a Nota
Fiscal Eletronica (NF-e), sera entdo transmitidta ppternet para a Secretaria da Fazenda de
jurisdicdo do contribuinte que fard uma pré-val@ago arquivo e devolvera um protocolo de
recebimento (Autorizacdo de Uso), sem o qual n@leq@ohaver o transito da mercadoria. A NF-e
também sera transmitida para a Receita Federalsepdeo repositorio nacional de todas as NF-e
emitidas e, no caso de operacao interestadual éranplara a Secretaria de Fazenda de destino da

operacdo. As Secretarias de Fazenda e a ReceggaFdisponibilizardo consulta, através internet,
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para o destinatario e outros legitimos interessaglos detenham a chave de acesso do documento
eletrénico. Para acompanhar o transito da mercadmia impressa uma representacdo gréfica
simplificada da Nota Fiscal Eletronica, intitulaB®ANFE (Documento Auxiliar da Nota Fiscal
Eletronica), em papel comum, em Unica via, queasaninpressa, em destaque, a chave de acesso
para consulta da NF-e na internet e um cédigo dadbaidimensional que facilitara a captura e a
confirmacédo de informacdes da NF-e pelas unidadeais. O DANFE n&do € uma nota fiscal, nem
a substitui. Serve apenas como instrumento auxifiea consulta da NF-e, pois contém a chave de
acesso da NF-e, que permite ao detentor desse dotmmronfirmar a efetiva existéncia da NF-e
através do Ambiente Nacional (RFB) siteda SEFAZ na internét®

4.3.3 Sistema de controle de bebidas (SICOBE)

O Sistema de Controle de Producdo de Bebidas (@iaminsiste num equipamento
instalado nos estabelecimentos industriais envasadi® cervejas, refrigerantes e aguas pela Casa
da Moeda do Brasil sob supervisdo, acompanhameobservancia aos requisitos de seguranca e
controle fiscal estabelecidos pela Receita FeddoaBrasil. Além de contar a quantidade de
produtos fabricados pelos estabelecimentos indisto Sicobe também efetuara a identificacdo do
tipo de produto, embalagem e sua respectiva manmercial. As bebidas seréo, ainda, marcadas
pelo Sicobe, com cdodigos seguros que funcionarémocema espécie de assinatura digital, que
possibilitardo a Receita Federal fazer o rastretomedividual de cada bebida produzida no pais.
Esses codigos conterdo informacdes, dentre osthss o fabricante, a marca comercial e a data de
fabricacdo do produto. Em funcgéo disso, o Sicoimitiea & Receita Federal controlar, em tempo
real, todo o processo produtivo de bebidas no pa&ljiante a utilizacdo de equipamentos e
aparelhos para o controle, registro, gravacaonsimgsao das informacdes a sua base de dados. A
obrigatoriedade de instalacdo dos contadores aripfio no setor de bebidas foi estabelecida pelo
art. 58-T da Lei n° 10.833/2003, incluido pela In8i 11.827/2008, para se adequar a nova
sistematica de tributacdo do setor, baseada nodépembalagem, marca comercial e preco. A
instalacdo do Sicobe sera efetuada sem qualquéy pasa o fabricante de bebidas, que ficara
responsavel somente pelo ressarcimento a Casa @alaMdo Brasil pelos procedimentos de
manutengao preventiva e corretiva do sistema, aujssos poderédo ser deduzidos do PIS ou da
Cofins devida em cada periodo de apurdé&o.

Para se ter uma ideia da eficiéncia do Sicobe, roajoFolha de S&o Paulo, de
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06/04/2010, noticiou que a arrecadacao de impdstiesais do setor de bebidas aumentou 20% no
ano de 2009, apés a Receita Federal passar aleom@tneroducdo de cervejas, refrigerantes e dgua
mineral com a instalacéo do Sicobe em 108 fabmcapais:’ Isso ocorre porque, na préatica, o
Fisco mantém um olho eletrénico na linha de produgdapds, a saida da mercadoria da fabrica,
faz o rastreamento durante a circulacéo e a apgegsendos produtos nos pontos de venda. Assim,
essa tecnologia tem condicdo de contar cada prddiito na industria e, como consequéncia,
identificar o imposto que a empresa tem a pagaenfls, além de evitar a sonegacdo fiscal,
combate também a existéncia de fabricas clandssiiioés s6 poderao circular no pais os produtos

gue tiverem o selo da Casa da Moeda.
4.4 O SISTEMA ARRECADATORIO COMO SISTEMA AUTOPOIETD

Conforme visto no capitulo relativo a autopoies®i@ito, a economia, a politica, a
familia constituem exemplos de sistemas autopotie segundo grau. Adquirem sedtusgracas
a constituicdo autorreferencial de seus prépriospomentes. I1Sso ocorre porque dentro da rede de
comunicacdes que € o sistema social, identificaratgEsistemas compostos por comunicacdes
diferenciadas entre si. Isso quer dizer que catf@nsa autopoiético processa as mensagens externas
por meio de critérios proprios, mediante um codige lhe é especifico. O codigo do sistema
econdmico, por exemplo, € ter/ndo-ter; do sistealiiqgn é poder/ndo poder; do sistema juridico é
licito/ilicito. A funcdo desse codigo € recebemansagens externas e converté-las por meio desse
codigo binério, fato que mantém sua identidadei\ssmiesmo que o sistema econdémico influencie
0 sistema juridico, este ndo produzira atos conatim@s econdmicos, mas sim atos juridicos,
consoante 0s seus proprios critérios. No caso skensa juridico, as informacfes vindas do
ambiente sdo processadas pelo sistema e reduzdaddego binario licito/ilicito. Enfim, € a
existéncia deste coédigo binario que caracteriza dado sistema como autorreferencialmente
fechado, mas cognitivamente aberto.

Pelas mesmas razdes, também o sistema “AdministragButaria” pode ser
considerado um sistema autopoiético. Seu codigaribirespecifico € “pagou/ndo pagou”, no que
tange as obrigacbes tributarias principais e “cuwmpdio cumpriu”’, no que diz respeito as
obrigacdes acessorias. O sistema “Administracdmtéiiia” se apresenta, portanto, como um
conjunto comunicacional peculiar e com funcdo eipac— a arrecadacio de tributos. A medida
gue os fatos geradores dos tributos vao ocorremde para o sujeito passivo a obrigacao tributaria

de pagar. Como o fluxo das atividades econbmicasn&tante, as comunicacdes entre sujeitos

498 ROLLI, Claudia; FERNANDES, Fatima. Arrecadacddes®0% no setor de bebiddsolha de S&o
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passivos e a Administracao tributaria sdo tambémameentes, ou seja, novas comunicacfes geram
novas comunicagbes num processo circular. Do mesodD, essa comunicacdo se processa em
relagdo as obrigacdes tributarias acessorias.

Portanto, o sistema “Administracdo tributaria” ééamemo, pois mantém sua identidade
em relacdo ao ambiente, diferenciando-se desteetwonuinar o que é e 0 que ndo é proprio ao
sistema. Ademais, ndo é o ambiente que determiaa alteracdes, pois quaisquer mudancas
decorrem da propria estrutura sistémica que praca@ssnformacdes vindas do ambiente. Afirma-
se, pois, que o sistema “Administracdo tributapatle ser considerado um sistema autopoiético
composto por operacdes proprias que originam nopasacoes: operacdes de atos de pagamentos e
de atos de fazer ou ndo fazer. E um sistema, antoetcom um fraco grau de autonomia, pois €,
fortemente, perturbado pelos sistemas politicédligm e econdmico.

Outro aspecto importante é a sua extrema complégjdiecorrente de uma legislacao
cadtica, complexidade esta que s6 se faz aumeatara imposicdo aos sujeitos passivos do
preenchimento de complexas declara¢cfes eletroamessorias. Desse modo, o advento do Fisco
informacional eleva, consideravelmente, a comphakéddo sistema arrecadatorio.

Ademais, sob a perspectiva autopoiética, o fimrmatde todo e qualquer sistema é a
manutencdo de sua autopoiese, ou seja, 0s meiosegadps para a conservacao de sua
organizacéo sdo absolutamente irrelevantes. Oabjetiincipal do sistema € controlar sua entropia
e manter sua homeostase. Neste modelo, 0 homenoéambiente do sistema, sendo, por isso,
relegado. Essa perspectiva retrata bem o sisterdanitAstracdo tributaria”, no mundo do ser,
como um sistema autopoiético. Embora devesse seigiema alopoiético, no sentido de se levar
em consideragdo a capacidade contributiva dogasijeassivos, o fato é que, atualmente, o sistema
“Administragdo tributaria” tem sido manipulado, coaras excec¢fes, apenas sob a perspectiva de
aumento das receitas tributéarias.

Em funcéo disso, cabe concluir que um estadotatal“control’, em que 0s sujeitos
passivos sejam mantidos sob uma permanente vigil&ecia absolutamente justificavel, vez que
estes instrumentos sdo necessarios para a marmutéacsua autopoiese. Enfim, € irrelevante o
critério de justica para o sistema arrecadatégenas lhe importandoquantumarrecadado.

Diante do exposto, percebe-se que a cibernéticaaso do sistema “Administracao
tributaria”, € um elemento importante de facilimgie manutencdo de sua autopoiese. Com isto,
demonstra-se aquilo que Wiener previu na concepgdcua teoria, isto €, que a cibernética
permitiria uma “estratégia de pilotagem informaeioda vida social*®® Enfim, com as novas

tecnologias, descortinou-se a humanidade um adetindindo novo, semelhante ao idealizado por
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Aldous HUXLEY, em 193%% Percebe-se que o homem vigiado constantemente“@emde
Irm&o™"! de George ORWELL se tornou realidaffe Apesar disso, ndo se pode concordar
totalmente com Paul VIRILLIO ao denominar a ereenilética de “bomba informética”. O autor
fundamenta sua afirmacao em analises que se presmienau uso da informatica e da apropriacédo
de informacdes para fins de dominacao, de invasdpridacidade, o que determinaria o fim do
espaco privado. Para VIRILLIO, “toda a revolucaditoza € um drama, mas a revolucdo técnica
gue se anuncia é, sem duvida, mais que um drammaaétragédia do conhecimento, a confuséo
babeliana dos saberes individuais e coletivd5Parece haver certo exagero nessa posicao.

De todo o modo, ndo ha como discordar de Igor TENID&ue, ainda em 1972, ao
analisar a relacéo entre cibernética e Direitprgvia que o alargamento do emprego da eletrénica
e da cibernética ameacava, no seu nascedouro,6psigsr direitos individuais, historicamente
protegidos, principalmente, aqueles que dizem r@speinviolabilidade do cidad&8* Por isso,
nesse novo mundo, bastante adequada a afirmacBiortderto BOBBIO, para quem o principal
desafio dos direitos do homem, atualmente, “ndo d& gustifica-los, mas o de protegé-I3%”.
Segundo o autor, “uma coisa € falar dos direitohanem, direitos sempre novos e cada vez mais
extensos, e justifica-los com argumentos conviresenbutra coisa € garantir-lhes uma protecao
efetiva”>® Garantir a efetividade dos direitos fundamentais, geral, e os da liberdade e da
privacidade, em particular, diante do fendémenoraidiico, serd um grande desafio a ser enfrentado
pelos juristas’’ Isso porque a informacéo constréi a realidadeuey mundo digital, “a Gnica
realidade passa a ser a reapresentacdo da realidademundo simbolico e imaterial. Como
consequéncia légica, quem detém a informacéo detgoder’>°®

O contribuinte, nesta perspectiva autopoiética, uitanmais objeto do que sujeito.
Porém, antes de ser contribuinte, é cidad&o. essd perspectiva que deve ser tratado.
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5 A EFICIENCIA COMO CRITERIO DE LEGITIMIDADE DO EST ADO FISCAL
VIGILANTE

A modernidade criou uma situacao de crise nastuigies sociais, as quais deixaram
de ser caracterizadas pela estabilidade de suagdesl e estrutura organizacional. Como
demonstrado, o fim da modernidade foi caracterizamtoum momento de ruptura do homem com
as instituicoes e as tradicionais formas de sdlaisituacdo ndo passa ao largo das Administracoes
tributarias contemporaneas, pois o panoptico @imja € uma realidade fatica no ambito federal.
Com ele, aumenta-se a eficiéncia arrecadatorigdakstaas, por outro lado, criam-se diversos
problemas: ampliam-se as possibilidades de violagéiceitos fundamentais, gera-se o problema da
exclusdo digital, eleva-se a opacidade estatalindirse a seguranca juridica e intensifica-se a
complexidade do sistema tributario nacional. T iremete, inicialmente, ao seguinte problema:
a eficiéncia é critério apto a legitimar o “Estdcal vigilante™?

Desde ja cabe marcar uma posicado, no sentido déefemder a “incapacidade de
justificacdo do poder mediante o exclusivo apodeprmagmatismo de resultados”, o que impde
refletir sobre “o fendmeno de exaltacdo miticafi@émncia como um valor absoluto e incontestavel
(...) e que, pelo seu potencial justificador, éadmcomo instrumento simbdlico de legitimacéo do
Estado™® Concorda-se, portanto, com Emerson GABARDO em sdiaceitar as “verdades
absolutas”, engendradas pelo discurso neolibera muascaram o verdadeiro conceito de
eficiéncia®® pelo menos no que se refere a sua aplicabilidagara piblica. Sob esta perspectiva,
faz-se necessario analisar o real significado docipio constitucional da eficiéncia. Antes,
entretanto, examina-se em qual contexto histéatadnceito foi algado astatusde principio
constitucional. Estabelecidas tais premissas, aeafiada a aplicabilidade de tal principio no
ambito da Administracao tributaria federal e vedtio se ele tem o condéao de legitimar, por si s6, a

instituicdo de invasivos e complexos sistemas déales tecnoldgicos.
5.1 ESTADO SOCIAL, EFICIENCIA E REFORMA GERENCIAL

A maior presenca do Estado no dominio econdmicséuoilo XX buscou “superar a
contradicdo entre igualdade politica e a desiguigdacial’ presente no século XIX, o que gerou,
em distintos regimes politicos, uma importante sfamacdo, embora apenas de carater

superestrutural: 0 nascimento “da nocdo contempardle Estado social*’ ou welfare statena
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nomenclatura american¥. Este novo tipo de Estado preocupava-se com aaeguitacio de
temas “relacionados ao processo produtivo (relagdestrabalho, previdéncia, saneamento,
educacgao, etc.), que delineiam os tragos caraatessio Estado do bem-estar social, ou seja, seu
papel interventivo e promocionat®>

O Estado social é, assim, um Estado intervencepnigie requer a presenca do poder
politico nas esferas sociais, onde cresceu a dépeiaddo individuo pela impossibilidade em que
este se acha de prover certas necessidades eigistenmimas* Seu desenvolvimento pode ser
creditado a duas razdes: uma de ordem politicavédrda luta pelos direitos politicos e sociais; e
outra de natureza econdmica, em razdo da transfdomda sociedade agraria em industrial. O
cerne da diferenca entre os Estados social e libeedém da crescente atitude interventiva, o fato
de o Estado se colocar com o ente responsavebpeieestar do cidad&d> Importante observar,
também, que a intervencdo do Estado no dominio éasico ndo cumpriu papel apenas
socializante, mas serviu, também, para mitigarasglitos do Estado liberal, através da atenuacéao
de suas caracteristicas — a liberdade contramprepriedade privada dos meios de prodito.

A ampliagdo da presenca estatal no sistema ecoadpra@moveu, portanto, uma
mudanca radical na configuracdo do Estado. Nasé&istado intervencionista ou social, resultado
das “imperfeicbes do liberalismo (...), associadasincapacidade de auto-regulacdo dos

mercados®!’

que provocou a ampliacdo do escopo de prestag@eenvicos publicos e impés ao
Estado o papel de agente regulador da econdfhi@omo salienta GABARDO, tal Estado
“caracteriza-se por introduzir por meio da ordemstitucional um especifico modelo de forte
intervencdo cujo modo de producdio é pautado petpapcdo mista dos meios de producdg”.
Enfim, Estado social “significa intervencionismoatinagem, paternalismo. (...) O mundo
moderno fé-lo uma necessidade, ndo importa solegime politico™?° Surgiu como decorréncia
de um periodo impar na histéria, “caracterizado goerras sem precedentes, por uma forte

concorréncia ideologica entre capitalismo e saiab e pelo fracasso do liberalismo classico na

512 Outra expressao comumente utilizada para desigater tipo de Estado é o denominado “Estado

providéncia”. Explica Gabardo, no entanto, que s providéncia representa o segundo estagio sendelvimento
do Estado social. Surge apés a Primeira Guerra Mlmgie contribui para a efetiva quebra do modibkral ao impor
novas exigéncias ao Estado. Em meados do séculockie uma mudanca radical na forma de intervedgaBstado
na economia, propiciando o surgimento do segundégiesdo Estado social — o “Estado providénciatujas
caracteristicas séo a redistribuicdo assistertaiais riqueza, a fixagcdo de precos e o controlérasinativo da vida
prlvada e do préprio mercado. GABARDO, Emerdateresse publico e subsidiariedade ,.p. 160.

13 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @#éncia politica e teoria geral do Estado4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 70.

>4 BONAVIDES, PauloDo Estado liberal ao Estado socialp. cit., p. 196.

>15 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @éncia politica ...Op. cit., p. 63.

°16 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @#éncia politica ...Op. cit., p. 67.

s GRAU, Eros RobertoA ordem econémica na Constituicdo de 198&aterpretacao e critica. 4. ed. Séo
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preservacdo do sistema vigente”Situando-o no tempo histérico, pode-se verifias gté os anos
1920, “durante um século e meio aproximadamenteggminou a doutrina liberal-utilitarista,
muito embora nos ultimos 50 anos sob forte ass#alisocialismo coletivista”. Entre os anos 20 e
30 do século passado, surgiu no mundo ocidentdemmminado Estado intervencionista ou do
bem-estar sociaf?

Sob o ponto de vista juridico, o advento do Estatiwvencionista levou a superacao da
ideia de constituicbes-garantia, proprias da doatliberal. As Leis Magnas passaram a ser vistas
mais como constituicdes-programa, por preveremtigbfe como, por exemplo, desenvolvimento
econdmico, justica social e educacdo universal. Coaflexo da constitucionalizacdo dessas
necessidades houve a constatacdo de que as liegrdéerecidas no periodo classico-liberal
careciam de sentido “em sociedades nas quais naesse conseguido assegurar padrdes minimos
de existéncia e de atendimento das necessidadesrdéi@es aos seus membros, com algum grau de
reducdo de disparidades sociais”. Estas novas giggj@s constitucionais foram denominadas de
“normas programaticas, justamente por apontarera par programa, para 0s objetivos a serem
implementados” pelo Estad®®

A busca do desenvolvimento econdmico pelo Estadervencionista, porém,
determinou a formalizacdo de uma alianca esputra es setores privado e publico. Como informa
Eros Roberto GRAU, o publico se pbs a servico dwapgp. Manifestou-se uma espécie de
“capitalismo assistencial”, que sobreviveu gracasradsferéncia dos custos das empresas a
coletividade. Nos paises mais desenvolvidos, o lilEno exportou tais custos aos de
capitalismo mais fragi®* Paralelamente, o Estado serviu, também, paranfegito capitalismo,
uma vez que atribuiu a sua ordem politica o rectintento de que eram corretos e justos.
Promoveu, ademais, a mediagéo de conflitos deedadando sustentacdo a hegemonia do capital.
O Direito positivo foi o instrumento primordial d@spromocéao, na medida em que “a Constituicdo
formal, enquanto sistema semantico ideologizadestdoi 0 modo de institucionalizacdo — porque
lhe da forma — do mundo capitalist&®.

A histéria do projeto do Estado do bem-estar spgaktanto, ndo ocorreu sem
obstaculos, oriundos tanto da reacdo de seus omEssitcomo de seu proprio desenvolvimento
contraditorio. Em virtude das inUmeras demandas ajsorve e tenta concretizar surge uma
importante crise: a de financiamento do Estadopi©blemas de caixa do Estado social se iniciam
nos anos 1960, quando surgem 0s primeiros sinaigiel@s despesas sao maiores que as receitas.
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Na década seguinte, a crise mundial decorrenteisiaao petrdleo ird agravar ainda mais a saude
financeira dos Estados. Sdo duas as consequérasas denario: a necessidade de aumento das
receitas tributarias e/ou a reducdo de custos wandicdo da acdo estatal. Os anos 1980,
entretanto, trazem uma nova crise: a crise dereggéio do Estado. Surge uma doutrina filosofica
de reacdo a este tipo de Estado, que aponta pisagregacao da base do Estado do bem-estar
social calcado na solidariedade. O que esta esoddga como premente € o enfrentamento da
crise. Surge o renovado modelo neoliberal, iniceadta nos EUA e na Inglaterra, como moldes de
superacéo da crise que avassala os paises ocidéhtai

Observa GABARDO que na transicdo do século XX pakXI, solidificou-se, entéo,

“a tese de crise do potencial intervencionista dtado, notadamente em raz&o da ineficiéncia de
seu aparelho®’ O orcamento publico tornou-se insuficiente paem@ér as demandas impostas ao
Estado, a0 mesmo tempo em que 0 processo orcandiman extremamente suscetivel a pressoes
politicas. Em decorréncia, tornou-se impossivad, sponto de vista financeiro, satisfazer todas as
demandas, o que gerou uléficit cada vez maior de legitimidade do Estado.

Sobre tal questédo, explica Leonardo Valles BENT® ‘Guexcedente socializado em
propor¢cao cada vez maior e mobilizado para o desehagpdas tarefas da administracédo permanece
ainda sempre muito curto para atender a todasmaarkas sociais”, 0 que torna a administracao da
legitimidade pelo Estado do bem-estar social cadanvais deficitaria. A crise do sistema traduz-se
em inflagdo eléficit publico. Surge a crise de legitimacaovdelfare statequeocorre ndo apenas
porque “as demandas crescem em propor¢cao maiouel@ quantidade de valor disponivel, mas
também porque as expectativas ndo podem ser gasgfie contexto da administracao”. Em suma,
“o Estado do Bem-estar, calcado na intervencdo radirativa mediante politicas publicas
padronizadas e massificadas, ndo mais d& contapgeteo de nossos valores® A crise fiscal se
agrava ainda mais, dado o progressivo increment déanandas sociais ante uma receita
declinante, em virtude do baixo crescimento econénfsoma-se ainda a dificuldade de ampliacéo
da base tributaria, o que conduz a incapacidadesthdo em financiar suas politicas e investir em
infraestrutura. Por fim, observa-se que a “admiagsto da crise através de remédieneysianos
revelou-se pouco operacional (...), consistindachasente no financiamento do Estado por si
préprio mediante processos inflacionarios e petbvéstamento interno e externé®

No entanto, ressalva BENTO que a analise feitanpemnée sobre critérios econdmicos
nao permite compreender o que jaz na base do esgui@ do modelo, assim como séo

526 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan @#éncia politica ...Op. cit., p. 143-4.
527 GABARDO, EmersonEficiéncia e legitimidade do Estado ..Op. cit., p. 127.
528 BENTO, Leonardo VallesGovernanca e governabilidade na reforma do Estadcentre eficiéncia e
democratlza(;ao Barueri: Manole, 2003, p. 56/57.
529 BENTO, Leonardo VallesGovernanca e governabilidade .Op. cit., p. 57/58.
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insuficientes os remédios neoliberais para a casantbles decorrentes do Estado intervencionista.
Para o autor, “é no plano das relagBes sociaissquerigina o problema e é la que encontra a
resposta”. Segundo entende, ndo ha, de fato, neddesnonstre que ha um limite matematico para
a socializacdo da riqueza numa sociedade camtalit modo que o problema ndo estaria,
efetivamente, nas despesas publicas, mas no “graodlalizacdo da riqueza que a sociedade esta
disposta a suportar”. Isso significa que o problessde na circunstancia de que tais medidas
impdem, “a partir de certo limite, uma alteracabssancial nas relacdées entre as classes sociais e
entre os agentes econdmicos, uma perturbacéo iltbequsocial verdadeiramente intoleravet
A crise dowelfare state portanto, € uma crise de solidariedade e ndomda crise fiscal e
financeira. Em outros termos, € uma crise do “miel@tuacdo do Estado, uma crise nas relacbes
do Estado com a sociedade e também da sociedade dotividuo”>*? Enfim, como seré visto
mais detalhadamente, o problema do Estado soci@er@do apenas no lado das despesas que o
Estado ndo consegue suportar, mas, também, nalésdeeceitas que é incapaz de arrecadar, visto
que um sistema tributario mais justo imp&e umastgduicdo de riquezas, nem sempre tolerada
pelas forcas dominantes em um Estado capitalista.

De todo o modo, a crise, explica NUSDEO, evidenzidexisténcia de falhas e
inoperacionalidades também no sistema dual, oprepbvio, ndo é de espantar, pois, como todo
mecanismo inventado pelo homem ele ndo é perf&it®m funcao disso, “o novo papel do Estado
passou a ser vigorosamente questionado desde gso#drota, na afirmacdo dos discursos da
desregulacdo e do neoliberalismid®.A teoria neoliberal, “decorrente do chamammsenso de
Washingtoncolocou owelfare statesob fogo cerrado, rotulando-o inclusive de falid®”.

O consenso de Washingtooomo ensina NUSDEO, foi o resultado de uma siégie
debates realizados em congressos e reunifes d&a adgurgdos governamentais e organizagdes
internacionais (FMI e Banco Mundial, por exemptojjos identificados com as linhas mestras dos
neoliberalismo, que “acabaram levando a um consdesue 0 modelo deelfare statehavia se
esgotado, gerando mais encargos e custos parauta@@p do que beneficios para os realmente
necessitados”. Havia também a concordancia de ageggantamento do setor publico na economia,
por meio de dispendiosas empresas estatais e ddegraimero de 6rgdos reguladores, tolhia o
natural dinamismo das empresas privadas. Do Comsg@sWashington se originaram quatro
grandes diretrizes: liberalizar, desregular, pibaate globalizar®

A ideia implicita nas quatro palavras de ordem doliberalismo era a de eficiéncia.
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GABARDO, muito oportunamente observa que “no camiaberto pelo neoliberalismo, a ideia-
forca de eficiéncia retorna como algoz da mentd&dprincipiologica’. A nova base filosofica,
segundo revela o autor, compromete 0 aspecto erteionista e social do Estado, de modo a
“prestigiar uma hermenéutica de mentalidade ecarisetai cuja principal caracteristica € seu
desprestigio & justica como fundamento justificatbEstado Social e Democratico de Direrd”.
O ideal de eficiéncia, entretanto, ndo aparece stameom a crise do Estado social, “estando
presente desde a fundacdo do Estado moderno, qeendworporou a esfera publica a nogao
iluminista de racionalizacado”. Porém, somente camsucesso do neoliberalismo, a questdo da
eficiéncia “fez-se uma pauta inexoravel de disausss sociedades contemporanéa$A crise do
Estado tornou “fértil o terreno para o desenvolvitbedas doutrinas da diregcdo por objetivos e
metas, que passam a influenciar as reformas adraiiias promovidas nos Estados ocidentis”.

Com tais reformas, buscou-se “0s meios privadositdacdo da Administracdo
Pulblica, porque se entende que o regime jurideda anposto pelo Direito positivo impede seu
funcionamento adequadd® Mas, na verdade, “o verdadeiro objetivo das refsromm vistas a
flexibilizacdo procedimental é ideolégico”, valezeli, o “novo modelo que se tem buscado
implantar € bom porque é (parece) mais eficientea Panto se utiliza sabiamente da conotagéo
repulsiva que a burocracia possui perante o imagipapular”. Na realidade, conclui GABARDO,
nao se atacam os elementos que pervertem a Adragéiet seja no regime burocratico, neoliberal
ou qualquer outro, como corrupg¢ao, nepotismo, léigia, ma utilizacdo de recursos publicos,
corporativismo, falta de investimento, entre outfds-oi, justamente, nesse contexto histérico, de
transicdo do Estado social para o Estado neoliljgi&alfoi empreendido um conjunto de reformas
no aparelho do Estado, consubstanciadas no PlaatoDila Reforma do Aparelho do Estado.

O referido plano, mais conhecido como “Reforma @aed” do Estado, elaborado em
1995, visava “criar condicbes para a reconstrugiadministracdo publica em bases modernas e
racionais”. Para tanto, reclamava uma redefinicopdpel do Estado, que deixaria de ser o
responsavel direto pelo desenvolvimento econdmigoa@al, pela via da producdo de bens e
servigos, para fortalecer-se na fungcao de pronetegulador desse desenvolvimento. Em funcéo
da pregada ineficiéncia estatal, a ideia central ‘#eformar o Estado significa transferir para o
setor privado as atividades que podem ser contslpdlo mercado”. A Reforma pretendeu, assim,

“reforcar a governanca (...) através da transi@@aird tipo de administracado publica burocratica,
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rigida e ineficiente, voltada para si prépria eapar controle interno, para uma administracédo
gerencial, flexivel e eficiente, voltada para mdtmento do cidadac*?

O modelo gerencial empreendido procurava, portahtma aproximacdo entre 0s
modelos de gestao publica e de gestao privadantetiva de tornar o Poder Publico semelhante ao
setor privado, principalmente no que tange a ndeaeficiencia’>** Objetivava-se mudar o modelo
burocrético, centrado em regras, para uma gestéesdi#tados. A ideia subjacente era que o Estado
tinha se tornado excessivamente burocratico ecieafe na promoc¢éo de politicas publicas, o que
fomentou o “discurso deslegitimador da burocracieo@sequentemente, menoscabo pelo valor do
controle, no pressuposto de que o controle dosphmentos inibiria o controle de resultadd®.

Eficiéncia era, portanto, a linha mestra da Refo@aeencial. Como afirma Luiz Carlos
BRESSER PEREIRA, “em grande numero de &reas (Ejtado precisa ser mais eficient&”.
Assim, como destacou o formulador da Reforma, esfa Suma reforma que, ao fazer uso melhor e
mais eficiente dos recursos limitados disponivaisitribuiria para o desenvolvimento do pais e
tornaria viavel uma garantia mais efetiva dos ttieegsociais por parte do Estado. A ideia era a de
fazer a “segunda grande reforma administrativa ale”pA primeira, que ocorreu em 1930, foi a
reforma burocratica. A segunda, nos anos 90, tmhatencdo de “mudar as instituicbes para
permitir que os administradores publicos possararggar com eficiéncia as agéncias do Estado e
colocé-las a servico da cidadanta®.

Segundo BRESSER PEREIRA, a “administracdo publmerngial é frequentemente
identificada com as ideias neoliberais”, uma vee g “técnicas de gerenciamento sdo quase
sempre introduzidas ao mesmo tempo em que se itaplaprogramas de ajuste que visam a
enfrentar a crise fiscal do Estadd®.Porém, afirma o autor, “a identificacdo de ajditeal com
conservadorismo ou neoliberalismo pode ter umaieagdo historica, mas ndo logica”. Segundo
aduz, o neoliberalismo surgiu como uma reacao aantrise fiscal do Estado e por isso passou a
ser identificado com cortes nos gastos e com efarale reduzir o tamanho do Estado, uma vez
que tais decisGes eram a condi¢cao necessariayarpgr governo forte e efetivo. Por isso, conclui
BRESSER, governos de diferentes orienta¢des idea®gmpreenderam reformas administrativas,
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visando dois fins: “a reducdo dos gastos publicosrto prazo e 0 aumento da eficiéncia mediante
uma orientacéo gerencial, a médio praZ8’Portanto, o mentor da Reforma Gerencial do Estado
ndo admite “a pecha de neoliberal ou neoconseraadoreforma empreendida, afirmando que, na
verdade, “a visdo neoliberal ou neoconservadoraés@ompativel com os principios da
administrac&o publica burocraticy®

No entanto, ndo passa de retérica o discurso de dreforma empreendida nédo teria a
marca de neoliberal. Irene Patricia NOHARA, no mes@ntido, discorda da alegagcdo de que a
Reforma né&o foi influenciada pelo neoliberalismaisp como argumenta, ela se amolda
perfeitamente ao conjunto de medidas propostos melganismos internacionais de financiamento
para a América Latina, as quais incluem “ajusteafisprivatiza¢fes, reducdo do tamanho e das
funcées do Estado e alteracdo no regime juridiciacionalismo™>°

Como se constata, o discurso da necessidade daneefgerencial partiu de duas
premissas basicas: desconstruir a teoria buroardiito como lento, inflexivel e dispendioso, como
se a burocracia fosse a causa da ineficiénciaagseacriar instrumentos de gestdo e alteragdes
legislativas para tornar o Estado mais eficientesédva GABARDO que “a deturpagéo decorrente
da formacdo de um ‘estamento burocratico’, completde afastado do modelo burocratico,
propiciou 0 nascimento de um preconceito em relagdopréoprio modelo”, o que levou os
reformadores a buscar a desburocratizacdo ao mhwésmar “medidas tendentes a realinhar o
regime a fim de aproxima-lo ao ideaf*

Surgiram, entdo, trés movimentos de reacdo contbmracracia: gerencialismo, a
Escola da&Public Choicee a teoria do “principal-agente”, as quais possasnctomum o abandono
da busca de legitimacao do Estado a partir de foad#os aprioristicos. A legitimacdo passou a ser
buscada pelo caminho pragmaético, de obtencdo deta@ss>>? Foi nesse contexto que foi
empreendida a denominada “Reforma Administrative'Gbnstituicdo Federal de 1988, que entre
diversas outras alteracoes, inseriu o principi@fttaéncia nocaputdo art. 37. Ressalte-se que a
referida emenda constitucional é parte fundametdaReforma Gerencial, mas com esta ndo se
confunde, pois a Reforma Gerencial envolve divemasas alteracdes infralegais. A reagcéo ao
sistema burocratico brasileiro esteve calcadaaptot na busca de uma racionalidade gerencial,

voltada a uma legitimac&o pelos resultatfds.
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5.2 O ESTADO FISCAL: A OUTRA FACE DOVELFARE STATE

A Constituicdo Federal determina que sdo objetivaddmentais da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade lijusta e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e reduzir as deslgdabk sociais e regionais; e promover o bem de
todos. Em funcéo disso, pode-se afirmar que o Bdieakileiro s6 sera legitimo se direcionar suas
politicas publicas para a consecucdo desses firds Mo que objetivos, tais determinacdes
constitucionais séo, portanto, deveres estataieritinto, por serem demais ambiciosos, como nao
poderiam deixar de ser, reclamam a necessidadelisas recursos financeiros. Por isso, o Estado
€, como afirma José Casalta NABAIS, “hoje em dimegeneralidade dos paises contemporaneos
(...) um estado fiscal”. Estado fiscal, explicauton, € aquele “cujas necessidades financeiras sao
essencialmente cobertas por impostdstu, no caso brasileiro, por impostos e contribesgd

A tributacéo é, portanto, o principal instrumentooasibilitar ao Estado a concretizacao
dos direitos fundamentais. Na verdade, avalia MaiBUFFON, “ndo ha como concretizar
direitos fundamentais, sem que haja o cumprimeyup parte dos cidadaos, de um dos principais
deveres de cidadania: pagar tributos”. A cidadamissalva o autor, ndo se restringe a esfera dos
direitos. A solidariedade é o pilar do modelo sod@mEstadc?> pois ela consiste “na identificacdo
para com o proximo®° Essa, também, é a posicdo de GABARDO, para queBstado de bem-
estar social consagrado na Constituicdo de 19884sa&\ por definicdo, pelo dever politico-juridico
de solidariedade, que parte da idéia de direitosidislania®’ Alias, a Constituicdo prevé que um
dos fins da Republica brasileira reside na edificade uma sociedade solidéaria (art. 3°, I). Parfant
como umEstado so serd legitimo se justificar sua exisééani direcdo a realizacdo concreta de
seus fins constitucionalmente estabelectddsa legitimidade do Estado brasileiro passa,
necessariamente, pela arrecadacao de tributos.

Cabe, nesse ponto, relembrar que, no Brasil, atildg&o Federal de 1988 é rica na

354 O Estado fiscal, explica NABAIS, tem sido a redmEstado moderno. Neste Estado, as necessidades
materiais sdo cobertas através de dinheiro quebaéam, administra e aplica. Ha, entretanto, ouipms de Estados:
produtores, proprietarios ou empresariais. Os Bstadcialistas tém sua base financeira assentadacigmente nos
rendimentos da atividade econ6mica produtiva pes @honopolizada e ndo em impostos lancados sobseus
cidadaos. Ha certos Estados que, em virtude dalgramontante de receitas provenientes, por exerdplexploracéo
de matérias primas (petréleo, gas natural, ouro,egemplo) ou até da concessédo de jogo (Mdnacogepemplo)
podem dispensar seus cidaddos de constituirem @rmeews rendimentos e patrimdnio o seu principabrsep
financeiro. Porém, tendo em conta a existénciaalegs estados petroleiros ou dependentes do jego,como do
insignificante peso dos remanescentes EstadodistasaNABAIS conclui que o Estado fiscal tem saoaracteristica
dominante do Estado moderno. NABAIS, José Casaltdever fundamental de pagar impostoscontributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal comeamgo. Almedina: Coimbra, 1998, p. 192/193.
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alusdo a esses direitos. A intencdo € digna deoslogorém, infelizmente, muitos dos direitos ali
consignados ndo passam de promessas. Nao se q@er ddm isso, que a especificacédo
constitucional desses direitos é ruim. Muito pedatcario, pois isso impde ao Estado o dever de
procurar concretiza-los. O que se quer demonstigueédireitos custam caro e sdo pagos, num
Estado fiscal, por tributos. Como afirma BUFFONadnse deve esquecer que sO sera possivel
concretiza-los se houver o razoavel cumprimentpriwipal dever de cidadania®

Em funcdo do que foi dito, decorre a imprescindlbdle do tributo e a partir dai
delineia-se o dever fundamental de pagar impoBtm®m, “0 entendimento adequado dos deveres
fundamentais rejeita simultaneamente os extremigstaasm liberalismo que s6 reconhece direitos
e esquece a responsabilidade comunitaria dos éhdisie de um comunitarismo que dissolve a
liberdade individual numa teia de dever®$”Além disso, “como dever fundamental, o0 imposto
nao pode ser encarado nem como um mero poder fiEs@do, nem como um mero sacrificio para
os cidaddos, constituindo antes o contributo irdispvel a uma vida organizadi®.Pode-se
afirmar, portanto, que “s6 ha deveres porque se gwm uma sociedade, e esta sera tanto mais
harménica quanto maior for a preocupacao, de cagaom o destino de todo¥ Nesta linha de
pensamento, diz Ricardo Lobo TORRES que “o devegragdgr tributos surge com a propria nogao
moderna de cidadania e é coextensivo & idéia @el&ste Direito®®

Por conseguinte, os fins de um verdadeiro Estadialsed poderdo ser concretizados
com a existéncia de uma eficiente maquina arreéadatPor isso, dlvidas ndo ha de que a
Administracéo tributaria deva ter relevancia notegto da Administracdo publica, como, alias,
determina o art. 37, inc. XXII, da CF/1988.0 interesse pela cobranca dos tributos é, pois, um
interesse vital para a coletividade ao possibittémncionamento regular dos servi¢os publicos e a
consecucdo dos fins constitucionalmente previ8foEm decorréncia, como principal forma de
financiamento do Estado, a norma do tributo é reces porém esta entre aquelas de forte rejeicéo
social. Mas, sem recursos financeirosye@lfare statendo passaria de mera elucubracéo teorica.
Logo, o Estado fiscal é a outra face da legitiméddd Estado social capitalista.

O “Estado fiscal’” e “Estado do bem-estar sociald,sassim, os dois lados de uma
mesma moeda: receita e despesa. Em consequérasejtacdo de um Estado fiscal dependera,

necessariamente, da legitimidade de sua face s@Ziproblema da aceitacdo do Estado fiscal,
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todavia, reside no fato de que, paradoxalmentepalacao reclama um estado minimo no lado do
financiamento, mas um Estado méaximo na prestacéisatwicos publicos. Essa dificil luta impde a
Administragéo tributaria uma complexa tarefa: faz@nais com menos, ou seja, ser mais eficiente,
no sentido de se buscar a maxima arrecadacaobdeoipara que a tributacdo se distribua de
forma o mais justa possivel entre os financiadde&stado. Nada imp&e concluir, porém, que o
tipo de Estado, neoliberal ou social, implique, essariamente, que o Estado seja eficiente. E a
solidariedade o elemento a trazer eficiéncia aadéstqualquer que seja o seu matiz.

Em funcdo do que se disse e em perfeita conson@oom a licdo de BUFFON,
defende-se a necessidade de se reduzir a complexidasistema tributario, especialmente no que
tange a gama enorme e complexa de deveres instiaigen acessorios exigidos dos contribuintes.
Isso ndo significa, entretanto, que se defenda oaheta tributario apenas simplificado e, por isso,
em tese, mais eficiente. Sustenta-se, isso sim,oqueodelo deve privilegiar o principio da
capacidade contributiva, da extrafiscalidade e spja apto a corresponder a uma base econémica
diversificada, sendo capaz de abarcar os varifoos de riquezas para que o sistema arrecadatorio,
para muito além de ser unicamente eficiente, sgj& olidario e, assim, mais justo. Enfim, a
complexidade é inerente a propria realidade socrm@uica, razédo pela qual um modelo tributario
gue tenha por objetivo se aproximar da justica aboanecessariamente, sera um modelo

66

complexo>®® N&o obstante, existe um espaco bastante expredsigimplificacdo do sistema e é

isso 0 que se deve buscar: a dificil arte de tayrsdstema mais simples, eficiente e solidario.

5.3 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA NO ESTADO CONSTITUCNAL

O principio da eficiéncia foi inserido entre osnpfpios gerais da Administracao
publica (legalidade, moralidade, impessoalidadeitdigdade) pela Emenda Constitucional n° 19
de 1998. Que significado assume essa inclusdo? &mral o papel desempenhado por tal
principio?®” Ou na linha do que indaga Humberto AVILA, a Adrstracdo deve, sempre, escolher
0 meio menos oneroso ou o custo financeiro é apamaglentre tantos elementos a serem
ponderados para a tomada de deci€80?

Cabe, inicialmente, ressaltar que, embora a exigéfe eficiéncia esteja associada a
inovacéo introduzida pela referida Emenda Constihad, ela sempre esteve consagrada no texto
constitucional, especificamente, no inc. Il, do. @4, e no 87° do art. 144, os quais, lidos em

566
567
568

BUFFON, MarcianoA tributacdo como instrumento de densificacéo .Op. cit., p. 304.

BENTO, Leonardo VallesGovernanca e governabilidade . Op. cit., p. 146-7.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com a Emenda constitucional n.53, de
19.12.2006. 3. ed. Séao Paulo: Saraiva, 2008, p. 442



114
conjunto, deixam “clara a exigéncia constituciodal atuacdo eficiente do poder publicd”.
Também GABARDO sustenta a tese de que “o prinapisstitucional da eficiéncia administrativa
ja se denotava implicito na Carta Magn#”Alids, muito bem observa Paulo MODESTO que
“nunca houve autorizacdo constitucional para unmaigidtracdo publica ineficiente. A boa gestao
da coisa publica € obrigacdo inerente a qualquercaio da funcdo administrativa”. Afinal, o
“exercicio regular da funcdo administrativa (.epele ndo apenas o capricho e o arbitrio, mas
também a negligéncia e a ineficiéncia, pois ambolm os interesses tutelados na P&’ A
prépria concepcao republicana, explica Marcal JU$STHLHO, “estabelece que todas as
competéncias estatais tenham de ser exercitadasdteo mais satisfatério possivef2.

Contudo, como alerta NOHARA, embora esteja pertedaalise de que o agir de modo
eficiente sempre fora uma obrigacdo estatal, ordadwo principio da eficiéncia de modo expresso
induziu o surgimento de teorias, defendendo conpersares as nocdes defendidas pela Reforma
Gerencial e, até mesmo, propugnando “a necessidiadriperacdo da nocdo de supremacia do
interesse publico, que sempre guiou o reconhecondet um regime juridico administrativo
diferenciado™"

A superacao do principio da supremacia do intene3skco em favor da eficiéncia ndo
€, entretanto, posicdo unanime na doutrina. GABARP® exemplo, entende que em uma ordem
constitucional permeada de principios sociais eodefiicos “ndo parece razoavel a prevaléncia de
uma postura pragmatica, mesmo se esta procurassfcgu suas acfes na maior ‘vantagem

social”, pois “a subjetividade do critério paraingimento da eficiéncia (...) possibilita a
formulacdo de raciocinios incompativeis com o sigiecomo, por exemplo, a legitimagdo de um
regime autoritario®’* No mesmo sentido, aduz Rodrigo Pironti Aguirre G&STRO que a
“atividade da Administracdo Publica ndo pode seliada em razdo, apenas, de seus resultados,
pois, em determinados momentos, a analise de c&mjza elo desenvolvimento da acao
administrativa demonstrara a melhor satisfacamtimésse publico pretendidd®

De todo 0 modo, entende-se que 0 que se requeadogdo desse principio pela ordem
constitucional brasileira € que ele “seja obsendelorma privilegiada no atuar do gestor publico,

ou seja, que a eficiéncia oriente os demais cawedonstitucionais necessarios ao bom
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desenvolvimento da atividade administrativ®’. Similarmente, Maria Paula Dallari BUCCI
entende que o principio da eficiéncia, ainda ques@dparecer 6bvio e redundante, determina uma
nova organizacao de valores, uma reinterpretacaonddo de conceber o funcionamento da
Administracdo Publica®’’ Enfim, a sua constitucionalizacdo tardia ndo io@ph irrelevancia do
principio da eficiéncid’®

Porém, saliente-se que “a eficiéncia como princigéo administragcdo publica so6
consegue ser apreendida a partir da sua contepdg@ti como valor constitucional® Ou seja,
“mais do que um principio de Direito Administratjv® um principio de Direito Constitucional,
condicionante de toda a atividade administrativeEdtado”. Dai concluir que a eficiéncia ndo se
restringe a meras avaliaces econdémicas, poisksaagéncia é muito mais extert8aTodavia, a
fim de se “admitir uma interpretacdo diferenciadaeficiéncia como um principio do Estado de
Direito, torna-se necessario um rompimento com cadigma cultural em ascens&8*. A
eficiéncia, pois, “ndo aparece mais como um awilld pragmatismo utilitarista caracteristico do
modelo pds-moderno neoliberdf? mas como “principio que se soma aos demais pioscip
impostos & Administragdo, ndo podendo sobrepor-sgerstnum deles, especialmente ao da
legalidade, sob pena de sérios riscos & seguraridica e ao proprio Estado de Direif5®.

Vale observar, todavia, seguindo a esteira do dimtemto de Romeu Felipe
BACELLAR FILHO, que “qualquer significado a seribtrido a este principio ter4 de passar pelo
exame da conformidade com a Constituic&6’Logo, analisado sob o viés constitucional torna-se
inapropriado falar apenas em eficiéncia administaO mais correto “seria falar em eficiéncia do
Estado, o que estende o dever de eficiéncia tarabémoderes Legislativo e Judiciaré®.

A natureza constitucional da eficiéncia, portanty compreende a esséncia neoliberal
que permeou os trabalhos reformadafe® seu aspecto econémico sofre uma mitigacéo, deque
BACELLAR FILHO apontar duas relevantes consequéndesse fendbmeno: primeiro, “o principio
da eficiéncia deve sofrer um processo continumtiepretacdo conforme a Constituicao, a fim de
evitar rupturas ou fraudes constitucionais quetatercontra a identidade da Lei Fundamental”; e

segundo, “ao interagir com os demais principiosstitutionais da Administracdo Publica (...)
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participara do mecanismo das ‘desloca¢des compvasns da ponderacdo’ a ser levada a cabo na
aplicacdo dos principios ao caso concrél&’Em sintese, a “real interpretacéo da eficiéncia no
contexto do Estado Social ndo pode restringir-gge@pectiva autbnoma neoliberal”. Deve-se
promover “uma interpretacdo desmistificadora, quereda a eficiéncia como um valor dependente
de fundamentos por um lado ético e, por outrogimera justica como ideal maior do Estatfs”.

Em virtude de tudo o que se disse, é de se concoatla JUSTEN FILHO que
argumenta que “a atividade estatal devera tradatares de diversa ordem, e ndo apenas aqueles
de cunho econémica®’ vale dizer, “o principio ndo deve ser consideradm mera transposicéo
de um parametro da administracdo privada, nem @aplima derrogacdo de qualquer outro
principio constitucional, notadamente o da legaka™ A eficAcia que a Constituicdo exige da
administracdo “ndo deve se confundir com a efi¢g&das organizagfes privadas nem é, tampouco,
um valor absoluto diante dos demai¥”.

Conclui-se, pois, que o berco do principio da éficia € neoliberal, sua origem é
econdmica, mas, inserido no corpo constitucioreal,sgnificado ganha novos contornos. Ele deve
ser analisado no contexto de uma Constituicdo igma@a de dispositivos voltados a consecucgao

de um Estado do bem-estar social e fundado noiprinda dignidade da pessoa humana.
5.4 PRINCIPIO DA EFICIENCIA: CONTEUDO, CONFLITOS APLICACAO

Eficiéncia, na licdo de José Afonso da SILVA “ingalimedir os custos que a satisfacéo
das necessidades publicas importam em relacdo ao dg utilidade alcancado”. Orienta “a
atividade administrativa no sentido de conseguimethores resultados com 0s meios escassos de
que se dispde e a menor cust§’Na definicdo de GABARDO, a eficiéncia “refere-sara ideal
de racionalizacdo da acao”, isto é, denota o psocee busca do modo 6timo ou, em nivel
pragmatico, do melhor modo possivel para a redlzado fim>® Tal principio exige, por
conseguinte, que a Administracdo, para a realizadgdseus fins, escolha os meios necessarios,
adequados e proporcionais. Um meio é adequadoosgope o fim; é necessario, se dentre todos
agueles meios igualmente adequados para promovem ofor o0 menos restritivo para o

administrado; e € proporcionaktricto sensy se as vantagens que promove superam as
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desvantagens que provoCaEficiéncia traduz, assim, a “idéia de prestezanglimento funcional
(...). Seu objetivo é claro: a obtencdo de resoftgubsitivos no exercicio dos servigos publicos,
satisfazendo as necessidades bésicas dos adndioisft® Sua introducdo no sistema juridico
revela a intencdo de “diminuir a distancia que tafd®je Direito administrativo da ciéncia da
Administracdo Publica, gerando um incremento daeds@io material da acéo administrativa”.
Enfim, “um administrador eficiente é aquele gquesegue produtos mais elevados (resultados,
produtividade, desempenho) em relacdo aos insumés ¢le obra, material, dinheiro, maquinas e
tempo)”>%’

Na doutrina de MELLO, o principio da eficiéncia tnfdarece ser mais do que uma
faceta de um principio mais amplo (...) do Direiiano: o principio da boa administracédo”,
segundo o qual “o Estado deve desenvolver a atleidgaministrativa do modo mais congruente,
mais oportuno e mais adequado aos fins a seremcaltes™®® O dever de eficiéncia deve,
portanto, ser associado ao modo como se dirigeeogogerna a maquina publica com vistas a
realizacdo, ao maximo, dos fins constitucionalmenteistos.

Trata-se de um conceito, como observa NOHARA, riistide eficacia, “que € a
capacidade de fazer as coisas certas, 0 que néo axescolha de objetivos mais adequados e
melhores meios para fazer ou dos métodos certasgheanca-los®™ A eficiéncia, portanto, esta
mais ligada a utilizacdo dos meios otimamente aamg) enquanto a eficacia compreenderia a
producéo dos efeitos desejados de forma 6titha.

Paulo MODESTO preconiza que o principio da efidéré pluridimensional, o que
significa dizer que seu significado embute muitasnd® que a simples exigéncia de economicidade
ou de eficacia no agir administrativo. Eficaciaseagra o autor, é a “aptiddo do comportamento
administrativo para desencadear os resultadosnplidtes”, ou seja, um conceito que relaciona os
resultados possiveis e 0s objetivos pretendidosa #diciéncia “pressupde a eficacia do agir
administrativo”, mas deve-se olhar para além dessgnificado econdmico, ou seja, como uma
mera relacdo quantitativa entre meios e fisEnfim, “enquanto a eficiéncia é conceito que
abrange, via de regra, o emprego adequado dos mpafaso alcance de resultados, a eficacia

representa o foco no resultado”. Sob tal perspgcévwossivel observar, na linha do que apregoa
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NOHARA, que os ideais objetivados no Plano DireieReforma do Aparelho do Estado revelam
“que a transformacédo originariamente defendidaremtava mais pelo valor eficacia do que para a
eficiéncia propriamente dit&®?

Eficiéncia, é oportuno destacar, ndo compreendeanrente a ideia de economicidade,
abrangendo, também, nocdes como as de celeridatlenalizacdo e produtividad® Quando
trazidas para o ambito publico, a eficiéncia possna amplitude ainda mais larga, impondo um
agir da Administracdo publica que leve em conteetss que vao além dos referidos aspectos na
realizacdo da funcéo publica. Isso significa digee, “quando se entende que a eficiéncia deve
abranger a analise dos meios e dos resultadosigwitica que somente devem ser considerados”
os referidos parametr8%!

Na seara publica, afirma BUCCI, a eficiéncia deseavaliada “em termos dos custos
sociais de determinadas estruturas e praticas &lrativas e sua repercussao sobre a formacao de
uma consciéncia de acéo coletiva, de interessécplibbs cidaddos™®® E, portanto, “um equivoco
asseverar que a eficiéncia € um conceito exclugmggnecondmico” por dois motivos: porque sua
etimologia é independente de qualquer conotac@imsetamente econémica e porque, ainda que
fosse, perderia tal significado ao ser absorvida pedem juridic&°® Em sintese, a economicidade
n&o é o Unico e nem o mais importante elementaemepso de escolha do agir administratf/o.

NOHARA, similarmente, argumenta que a eficiéncpesar de contemplar uma relagao
entre o recurso empregado e o resultado obtidoe ged preenchida com multiplos conteddos,
possuindo um valor relacional, ou seja, ndo € umedm si mesmd?or tal razdo, enquanto uma
empresa privada orienta-se sob a perspectiva degacmaiores lucros, a empresa estatal ndo pode
ter apenas este fim, pois ela se legitima em nomeuwnprimento de objetivos maiores. Em
decorréncia, a pergunta que deve estar pressujpastalo se questiona a eficiéncia de uma medida
estatal é: eficiente em relacdo a qual objetivatarse, pois, de um conceito instrumental, que se
relaciona com o alcance de finalidades distintaspender do contexto analis€8d.

Alids, tal sentido mais amplo de eficiéncia ja fsorvido pela ordem juridica
brasileira. Ensina BUCCI que, no bojo do movimedto Reforma Gerencial do Estado, a Lei
9.784/99 trouxe como diretrizes gerais da atividadi@inistrativa, na esfera federal, entre outras, a
“adequacédo entre meios e fins, vedada a imposieaabdgacoes, restricdes e sancdes em medida

superior aquelas estritamente necessarias ao r@emdi do interesse publico” (art. 2°, VI) e
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também a “adocdo de formas simples, suficientea paopiciar adequados graus de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrddds 2°, IX). Tais dispositivos demonstram “a
existéncia de um importante viés ndo econdémico ritcipio da eficiéncia”, que ndo é apenas
gastar pouco ou gastar bem, mas “gerir com egjailéoponderacéo a coisa public&®.

A eficiéncia administrativa, assim, “envolve a peratéo de interesses e de valores de
distinta natureza, sem eleger o lucro e a rentié econdmica como principio Unico e
fundamental”. Para ilustrar o afirmado, JUSTEN FQ.fbrnece um interessante exemplo: diz que
as contratacdes administrativas devem ser reaizadiizando recursos publicos de forma o mais
satisfatéria possivel, fundamento que obriga aaljéio prévia. No entanto, cabe também a
Administracdo publica a tarefa de promover a digdéde portadores de necessidades especiais,
razdo pela qual estes podem ser contratados, pastaq@m 0S Servicos necessarios, sem se
sujeitarem ao certame da licitacdo. Nesse casagesafinadas, concomitantemente, duas finalidades
buscadas pela Administracdo: obter determinadagu@s de servico e propiciar a promocéo da
dignidade dos portadores de necessidades espeé&isia. solucdo, porém, sob o aspecto
exclusivamente econdmico pode nao revelar ser s efigiente>'°

Em funcdo disso, a imposicdo de uma Administradémerte diz respeito a duas
dimensdes da atividade administrativa: a da ratitade e otimizacdo no uso dos meios e da
satisfacdo dos resultados da atividade puBlicAo cogitar-se de eficiéncia, o olhar volta-se para
0s modos do atuar administrativo, pois um servigdiciente ndo é apenas um mau servico, mas
um desperdicio de recursos publicos, o que afastas® de ser do poder publf¢d.Desse modo,
se a eficiéncia néo legitima, por si so, o agiAdaninistracdo, a ineficiéncia a “deslegitima”. Por
isso, a eficiéncia atua reforcando os principiosndaalidade e do interesse publico, pois “um dos
aspectos essenciais do Direito administrativo eesalvedacao ao desperdicio ou ma utilizacdo dos
recursos destinados & satisfacdo das necessidatiias’®® Concorda-se, portanto, com
GABARDO, para quem “tanto quanto a legitimidadegoaquista da eficiéncia € um ideal a ser
observado, tornando incompativel como o sistematamsantag6nico®**

Cabe ainda observar que a eficiéncia tem dois tpaam dindmico e um estético. O
primeiro refere-se a prépria atividade administea& o segundo se aplica a organizataeve
ser “considerada em relacdo ao modo de atuacageideapublico, do qual se espera o melhor

desempenho possivel de suas atribuicbes” e emacel&p modo de organizar, estruturar e
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disciplinar a Administracdo Publica, também com esmo objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestacdo do servico publi¢dA obrigacéo de atuacéo eficiente, por conseguinte,
requer acao idonea, eficaz, economicamente otimizaddotada de qualidade, imposta aos
exercentes de fungéo administrativa na realizagdmelidades publica¥’

N&o se cuida, enfim, tdo somente de exigir quevadatle administrativa seja avaliada
por critérios econémicos, mas adquire, sobretudma dimensdo qualitativa. Esta dimenséo lhe
impde maior fluidez e dificuldade de afericdo. Bsp, € um principio de dificil aplicacdo. BUCCI
observa que as dificuldades de sua aplicabilidaitte de mesma natureza do principio da
razoabilidade: o que é ser razoavel? Quem deterannazoabilidade de dado ato? Qual a medida
do razoavel? Esta mesma indeterminacdo, expktacaa, existe no principio da eficienétaPor
tal razdo, o exame da eficiéncia necessita de Dy@aoametros para a sua efetivacdo: “eficécia,
efetividade, racionalizacdo, produtividade, ecomitaide e celeridad®® sdo aspectos do agir
administrativo que podem qualifica-lo como eficeent

Desse modo, aplicado ao processo administratiypinzipio da eficiéncia impde, em
sua dimensao qualitativa, o dever de celeridadeaalo & Administracao tributaria atribui o dever
de se buscar evitar a prescricdo de créditos #mimst aplicado ao Conselho Administrativo de
Defesa Econb6mica determina o dever, entre outraspn@b omissdo na tarefa de zelar pela
competicdo leal nos mercados. Por conseguintep sspecto qualitativo o principio da eficiéncia
adquire diversos contornos, mais imprecisos e tubge Logo, a dificuldade que surge € como
combinar os aspectos qualitativo e econémico (ifasimb) para se decidir qual das solugcbes
propostas para determinado caso seria mais efci@ntjual aspecto deve-se atribuir maior peso?
Desconsiderar o aspecto econdmico é, na pratinaydg o principio da eficiéncia, o que nao é
possivel dado o setatusconstitucional.

Para se visualizar a complexidade da questdo, maagior exemplo, que o Orgao
fazendario de julgamento de processos administatigcais tem, entre tantos outros, que julgar
dezenas de processos de baixo valor, mas ja amiigésgao fazendario, assim como a necessidade
de julgar alguns poucos processos de grande vabs,recebidos ha pouco tempo. Como o érgdo
sera mais eficiente? Qual critério estabelecer pafanir a prioridade do orgdo: a celeridade
processual ou o critério econémico? A dificuldactemo se vé, é combinar os aspectos qualitativos
e quantitativos, os quais nem sempre serdo ded@wediliacdo e, muitas vezes, como no exemplo,

excludentes. A decisdo de escolha envolvera, gortama grande dose de discricionariedade.
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A dificuldade de aplicacdo nao implica, porém, aciéde juridicidadé?® N&o se pode
recusar a operatividade juridica do principio deiéicia sob o argumento de que o seu conceito foi
desenvolvido pela sociologia e pelas ciéncias eninas®** BUCCI assevera que “ndo se lhe pode
recusar juridicidade pelo fato de ter sido posittvacomo mecanismo de legitimacdo de uma
reforma administrativa e do Estado que restringieaoferta de servicos publicos e privatizaram
parte do patriménio publico naciondf? A imposicao de eficiéncia ndo é “mero aconselhamaa
agente administrativo, possuindo clara natureziaiga”, aspecto que subsiste apesar de ser um
principio de dificil controlé?® Ademais, por testatusconstitucional “a aplicacdo do principio da
eficiéncia prescinde de disposicdo regulamentarase de dispositivo auto-aplicavel, que institui
no panorama normativo base para uma cultura démfia” *%*

José Afonso da SILVA, porém, “entende que efici@méo é um conceito juridico, mas
econdbmico; ndo qualifica normas, mas qualidadesifa R autor, existe uma dificuldade em
transpor para a atividade administrativa uma ndg@ocamente econdmica, 0 que, no mais das
vezes, ndo é possivel aferir na prestacdo do sepiiblico®® No entanto, ndo é de se concordar
com o ilustre autor, pois a eficiéncia, para fingdicos, ndo é apenas o correto aproveitamento dos
recursos e meios disponiveis em funcdo dos finstishfos. Eficiéncia, na seara juridica, diz
respeito tanto ao incremento da relacdo custo/moefuanto a qualidade do agir administativo.

N&o bastasse a dificuldade de aplicacdo do primadpi eficiéncia, outro problema,
ainda mais complexo, € o seu conflito com outregipio administrativo ou com algum direito
fundamental. Cabe, neste ponto, apontar que, dela@mm a teoria de Robert Alexy, sendo
principio um mandado de otimizacao, os principroscenflito podem ser cumpridos em diferentes
graus conforme as possibilidades faticas e jurédiEasob esta perspectiva que a eficiéncia sera
analisada no caso de colisdo com os demais prscipdministrativos ou com direitos
fundamentais.

Antes de iniciar o assunto, cabe trazer a bailas&cfio de BENTO para quem os quatro
principios tradicionais da administracdo publicenp@ssoalidade, moralidade, legalidade e
publicidade) representam aspectos distintos de mesma necessidade, que é a de controlar a
Administracéo publica, protegendo o administradcadutrio. O principio da eficiéncia, contudo,
traduz uma necessidade diversa, mais ofensiva gigmnsiva. Assevera, porém, que a eficiéncia
pode “adequar-se a esse esquema, a partir do mooemseja interpretado ndo como um principio

gue visa legitimar atos ilegais ou imorais, ma$g gentrario, para deslegitimar atos ineficientes,
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ainda que legais e morais”. Portanto, na visaoulloraa eficiéncia pode se sobrepor a legalidade
(ou a qualquer principio administrativo), considtin‘num parametro de controle da estupidez
administrativa™?°

Com efeito, o principio da eficiéncia tem esse espale controle da estupidez
administrativa. Todavia, ndo ha como admitir apessas perspectiva. Sendo possivel escolher uma
solucdo mais eficiente entre as alternativas pessi@ considerando que a solucdo escolhida
respeita os demais principios administrativos, é&véevar em conta, necessariamente, seu Viés
positivo, no sentido de impor a Administracdo alscmais eficiente. Essa sua face, contudo, ndo
pode permitir que a eficiéncia legitime atos ilsganorais, pessoais e sigilosos.

Tal posi¢do tem intima relacdo com a doutrina dedCanténio Bandeira de MELLO,
gue sustenta a posicdo de que o principio da efici&'ndo pode ser concebido (...) sendo na
intimidade do principio da legalidade, pois jamama suposta busca de eficiéncia justificaria
postergacdo daquele que é o dever administrativexzeléncia’®?’ Também DI PIETRO defende
a tese de que a eficiéncia ndo pode se sobreparhaum dos principios impostos a Administracéo,
“sob pena de sérios riscos & seguranca juridicgpecgrio Estado de Direitd®®

Além disso, também néo se concorda com BUCCI, gaean a aplicacdo da eficiéncia
ha de ser feita pela ponderacdo com outros proxgplicaveis, sem significar o afastamento ou a
ndo incidéncia de qualquer deféPensa-se como NOHARA, que entende ser dificil parda
eficiéncia com os demais principios administrativpsis do sopesamento entre principios se torna
arriscado dar uma ‘carta em branco’ para que a Adinacado Publica flexibilize a legalidade ou os
procedimentos em nome do valor da eficiéncia, o sgga equivalente a dizer que os fins
justificam os meios®*® Ademais, a solucdo pela ponderacéo, sob o pontviste tedrico, é
bastante facil. Porém, na pratica a situagdo seplamam pois como um ato ou uma atividade
administrativa pode ser um pouco legal ou morah p@r mais ou menos eficiente? Sob esta
perspectiva, entende-se que, consoante asseverdAWAR), sendo possivel, os dois principios
constitucionais da Administracdo — legalidade ei@ificia - devem conciliar-se, vale dizer, a
Administragdo publica deve buscar atuar com efa#@nmas dentro da legalidatfa.

A solucéo tedrica €, enfim, bastante simples: a iAttnacdo deve buscar sempre ser
eficiente, legal, impessoal, publica e moral. Méant® dos acontecimentos do mundo real, as
solu¢cdes nem sempre sdo assim téo faceis. Tat&dwamuito bem demonstrada por GABARDO.
Diz o autor, que, para além dos parametros de idatkr, prestabilidade, racionalidade e
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economicidade, ou qualquer outro critério metajooida “sua natureza abrangente manifesta-se
claramente quando se considera que ndo pode samédi um ato que afronte outro principio,
devido a possibilidade de anulacdo do mesmo”. Naném, 0 autor faz uma importante ressalva.
Segundo afirma, a eficiéncia “ndo pode ser anaisgdforma isolada”, de modo que, “em casos
especificos, € possivel identificar agcbes admatistis formalmente corretas que nao coadunam
com a eficiéncia, e, que, por este motivo, devemesermadas®*?

No entanto, apesar de bastante relevantes os amtpsnapresentados, ainda assim,
entende-se que a eficiéncia ndo pode suplantargaidade, nem qualquer outro principio
administrativo. Pensa-se que os maleficios que mpodecorrer da abertura dessa porta serédo
maiores que os beneficios oferecidos na solucamasies isolados. Em sintese, defende-se a ideia
de que a eficiéncia ndo pode servir de pretexta patorrecdo de uma distorgéo legal, violando o
principio da legalidade, ou justificar a adoca@ties imorais, pessoais ou sigilosos.

BENTO faz, também, outra adverténcia absolutampaténente. Para o autor, dizer
gue a busca de eficiéncia deva ocorrer dentroidote$ da legalidade ndo resolve a tensao, “mas
apenas subordin@ut courtum dos seus termos a outro, reduzindo a eficiémaiaa realizacao
meramente residual, na medida em que a legalidadpermite, perdendo assim a sua
especificidade®*® De fato, diante de um conflito da eficiéncia cotegalidade, indubitavelmente,

a eficiéncia perdera sua especificiddtfeNum Estado Democratico de Direito, no qual os Resle
da Republica devem ser independentes e harmoénits s, ndo cabe ao Poder Executivo, sob a
desculpa de agir na busca de eficiéncia adminisragnorar as funcdes constitucionais do Poder
Legislativo e sacrificar a legalidade. Se o Leg@istaé inoperante, lento e clientelista, o probleima
de outra monta, situacdo que nao legitima o Exexwtiagir sem o devido respaldo legal. Nesse
conflito, portanto, a tese de Alexy ndo funcionaisgeficiéncia devera ser desprezada diante de um
conflito com a legalidade ou com qualquer outramgipio administrativo. Porém, se diante de um
conflito especifico, lei houver e existir divergagssibilidades para sua aplicacdo, obviamente,
deverd se buscar a solu¢cdo mais eficiente, conipatiito, portanto, os dois principios. Em
sintese, ndo é possivel num regime democréticoungglacdo administrativa eficiente se esta nédo
for impessoal, publica, legal ou moral. Assim, s&ovisualiza nenhuma hipotese em que é possivel
ser imoral, mas eficiente; nem tampouco pessoda,afieiente.

Por isso, ndo se concorda com ARAGAO, autor quéests que “ndo se considera
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mais suficiente que os governantes nao violem:eaelege-se deles a reducédo do desemprego, 0
crescimento econémico, o combate & pobreza, sops@oos problemas de habitacédo e safide”.
Exigem-se, de fato, dos governantes todas essagamas os fins ndo podem justificar 0s meios,
de modo que elas devem ser buscadas em consonanceordem juridica estabelecida.

Quanto ao conflito entre o principio da eficiéneidireitos fundamentais, privacidade,
por exemplo, deve-se adotar a mesma solucdo? Befidocé de mais facil solucdo, pois, sem
duvida, “deve ser frisado repetidamente que nastegficiéncia quanto ndo ha respeito aos direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente,gheise descaracteriza separada ddsmisde
determinacdo®*® Nesse caso, portanto, vislumbra-se a possibilidadeonderacdo dos valores em
jogo, devendo “adotar-se a solucdo que preservadimo todos os valores em conflito, mesmo
que tal implique a reducéo da eficiéncia econdnfitaAs cameras de vigilancia sdo um exemplo
esclarecedor dessa posicdo. Em nome da eficiéac@eastacdo de um servigco publico essencial
(seguranca publica) é possivel reduzir parcelastirade privacidade dos cidadaos. Nesse caso, €
possivel ponderar os dois valores em jogo, de maédm direito a privacidade ceda uma parcela de
seu ambito de protecdo, sem, contudo, poder sEmimhte amesquinhado em nome da eficiéncia

publica. E possivel, assim, compatibilizar os daisres em jogo.
5.5 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E O PANOPTICO FISCAL

Em matéria de Administracdo tributaria, obviaments, principios atinentes a
Administracdo publica sé@o totalmente aplicaveisigése dela impessoalidade, moralidade,
legalidade, publicidade, mas, também, pelo queijdifo sobre a necessidade de financiamento do
Estado social, o0 méximo de eficiéncia. Alias, appa Constituicdo Federal determina uma
importancia especial a este 6rgao publico. AfimaEmenda Constitucional n°® 42/2003 veio a
reforcar, ainda mais, a ideia de eficiéncia e deseimo da Administracao tributaria. Ela introduziu
o inc. XXIl ao art. 3% e o inc. XV ao art. 52*

Aduz AVILA que embora tais dispositivos ndo facaeferéncia expressa a eficiéncia

eles “alcam ao nivel constitucional exigéncias pleoftizacao’, ‘integracao’, ‘funcionalidade’ e
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‘desempenho’ da administracao tributaria, as gueenduzem a idéia maior de determinado grau
de promocao de finalidades administrativas”. O raubserva ainda que a referida Emenda
Constitucional promoveu, também, alteracdo no 8%, IV, da CF/1988, incluindo, entre as
excepcionalidades de vinculacdo de despesa asageds impostos, a receita para realizacdo de
atividades de administracdo tribut&#3.0u seja, a importancia do desempenho arrecadatério
elevada atatusconstitucional.

Tais alteracdes constitucionais demonstram a ir@poid que o legislador atribui a
tarefa de Administracdo tributaria. Mas ndo € soplamo legislativo que essa importancia é
revelada. Como ja se demonstrou, também o Podarukixe |he imputa bastante relevancia ao
fazer altos investimentos financeiros em desenva@aio de sistemas informaticos de controle das
obrigacdes tributérias, principais e acessorias, 9lgeitos passivos. Nesse contexto, premente se
faz examinar as seguintes questdes: a eficiénorasiso, legitima a atuacdo do pandptico fiscal?
Como conjugar a eficiéncia e o direito fundameatativacidade?
Antes de entrar na avaliacdo das indagacbes cabeyrimeiro, fazer um adendo. O

Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED)iristituido pelo Decreto 6.022, de 22 de janeiro
de 2007°** com base nos arts. 84, inc. IV, e art. 37, inkliXda Constituicdo Federal. Seu
fundamento de validade €, portanto, o poder regerdéan do Presidente da Republica. Interessante
notar, porém, que o referido art. 84, inc. 1V, az# o Presidente da Republica a expedir decretos e
regulamentos para a fiel execucao de lei por eéleisaada. Todavia, lei ndo existe nesse caso. Em
consequéncia, ha um grave problema juridico, péitsaabe ao Decreto “inovar originariamente o
ordenamento juridico. Pelo contrario, deve guarelacdo de conformidade com a lei, imprimindo-
lhe efeitos concreto$*? Afirma Roque CARRAZZA que “no direito brasileiro egulamento
exige a existéncia da lei, porque ele nada maicsgue auxiliar das lei*? Alias, o préprio CTN
prescreve, em seu art. 99, que “o conteludo e m@cdos decretos restringem-se aos das leis em
funcdo das quais sejam expedidos, determinados almsarvancia das regras de interpretacao
estabelecidas nesta Lei”. Considere ainda que @4rinc. XXIl, outro fundamento constitucional
de validade do SPED, como é possivel aferir padasguples leitura, ndo guarda nenhuma relacéo
com O seu objeto, mas, sim, com a troca de infobemgentre os entes federativos dele

provenientes, prevista em convénios por eles cadelst Desse modo, além de ndo haver lei para o
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direito constitucional tributario. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 380.

642 CARRAZZA, Roque AntonioCurso de direito constitucional tributario. Op. cit.,p. 376.

643 CARRAZZA, Roque AntonioCurso de direito constitucional tributario. Op. cit., p. 376.
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referido Decreto regulamentar, a sua referénciattanional ndo guarda uma conexao légica entre
a obrigaco criada e o contetido do artigo refeaeioéf* Enfim, o SPED carece de legalidade para
poder funcionar. Isto nos remete ao conflito erdfieiéncia e legalidade. Consoante ja se
posicionou, a concretizacdo do primeiro ndo terarmléo de superar a violacdo ao segundo.

Superada essa questdo, volta-se a indagacdo amimsiderando, agora, que este
instrumento de controle, em hipétese, ndo violarfaincipio da legalidade. Remodela-se, pois, a
pergunta: a eficiéncia arrecadatoria obtida comersias de controle eletrénicos legalmente criados,
por si s6, legitima a atuacdo do pandptico fisdalPpossivel conjugar eficiéncia e direito
fundamental a privacidade?

A questdo néo € de facil solucdo, pois delimitarivel de privacidade a que estédo
restritas as Administracdes tributarias é uma aabeftante complexa. A quebra de sigilo bancario
pela Administracéo tributaria, por exemplo, foi simierada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
FederaP* sob o argumento de afronta ao principio da prilat®. Porém, obviamente, ndo ha
sigilo para o Fisco, relativamente as informacgdesafs. Mas e quanto as informac6es de indole
comercial, cruzamento com dados de cartdes det@ré@# operacbes imobilidrias realizadas, de
despesas meédicas, entre tantas outras? Portardop mieslinde do debate é preciso admitir que
muitas das informacfes recebidas ou cruzadas peteitR Federal violam o principio da
privacidade. Diante disso, cabe analisar o confétdre eficiéncia e direito fundamental a
privacidade.

Alias, tal questao néo foi suscitada no RecursoaBrtiinario mencionado, mas poderia
ter sido. O debate de fundo era a autorizacdo ldbadd a Receita Federal para cruzar dados da
extinta CPMF e as declaracdes de renda dos contelsiypara a constituicdo de outros tributos que
ndao a CPMF, o que aumentava, em muito, a eficiédoiadrgdo arrecadador. Isso porque tal
cruzamento demonstrava, facilmente, a incompatdule entre a renda declarada e a
movimentacéao financeira de dado contribuinte.

Como se constata, se a legalidade perdeu paraagigiade, o qué se dira da eficiéncia?
Por isso, compatibilizar eficiéncia e privacidada,linha de teoria de Alexy, também néo é tarefa
das mais faceis. Obviamente, o dever de efici@noiarente a qualquer atividade da Administracao
publica. Alias, a eficiéncia arrecadatoria favoregesistema tributario mais justo, pois ao propicia
a diminuicdo da sonegacgao, impde regras iguaiduded@o a todos os participantes do mercado.
Porém, a eficiéncia do sistema arrecadatorio, rulden da teoria sistémica, ndo deve ser analisada

644 RIBEIRO, Marcelo Miranda. Leviati fiscal: uma Bse critica do pandptico tributari®evista SIRJ —

Secéo Judiciaria do Rio de JaneiroRio de Janeiro, 2012, vol. 19, n. 33, p. 105-6.

645 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Exiawirio n° 389.808/PR, Brasilia, DF, 15 de
dezembro de 2010. Assim, ficou consignado na suantm SIGILO DE DADOS BANCARIOS - RECEITA
FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica norngaleatribuindo a Receita Federal, parte na relggédico-
tributaria, o afastamento do sigilo de dados nedatao contribuinte.
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apenas sob este viés. Varios outros valores emdegem ser conjugados com a eficiéncia. Por
isso, a legitimidade de um Estado fiscal envohegapnuito além da eficiéncia, seguranca juridica
(principio da ndo surpresa), solidariedade, baizostos de gest#8® respeito & capacidade
contributiva, cidadania.

Nesse sentido, correta a perspectiva apresentadagsoGandra da Silva MARTINS,
para quem, “em matéria tributaria, o principio d&i@ncia deve ser examinado a luz de trés
aspectos”. a correta utilizacdo dos tributos adadas a bem da comunidade; a justica da
tributacdo pela exata deteccdo dos limites da ddgude contributiva e o0 justo combate a
sonegacdo, para que ndo gere descompetitifdadéém disso, destaca o autor que quanto mais
complexo um sistema tributario, menos eficientpads se exigem gastos maiores do Fisco para
fiscalizar os contribuintes e torna, para os cbatntes, muito mais custoso o cumprimento das
obrigacdes e sua administracdo. Além disso, a agalde gera, também, a necessidade maior do
Fisco de transferir para o sujeito passivo da &aldgbutaria obrigacbes de carater administrativo,
que seriam de sua responsabilidddePortanto, em matéria tributaria ndo se pode iecanp
equivoco de se afirmar que o principio da eficiérsg traduz busca da maxima arrecadagdo. A
adequada compreensao do principio da eficiéncianabéria tributaria exige que se considere o
objetivo da atividade de tributacdo sem perder id@a\o objetivo essencial do Estado, que é a
realizacdo do bem comum, porque na verdade adgéaté simplesmente uma atividade-meio para
viabilizar a atividade-fim do Estad®’

Essa também é a concluséo de Luiz Maria Ruibal FEREue afirma que o aumento
do numero de obrigacOes tributarias produziu ndac@® problemas de celeridade a uma
Administracdo que se, por um lado, deve cumprib@tvo da eficiéncia em sua atuagéo, por
outro, deve respeitar as exigéncias constituciateisapacidade econdmica, que obriga a levar em

conta as circunstancias pessoais de cada obrigadtatio. Em nenhum caso, a defesa do interesse

646 Sobre estes sistemas de controle, cabe uma emp@rbservacédo. Relativamente aos custos de gestédo

ficou demonstrado que o pior aspecto do SistemuBio Nacional ndo é a alta carga tributaria, masisto de
gestao. Essa foi a constatacdo dte' Global Competitiveness Report 2012—-20&®itido pelo World Economic
Forum. Num ranking em que o Brasil aparece na d8Cfo dentre 144 paises analisados, os fatoregleoados mais
problematicos para se fazer negécio no Brasil for@gulacéo tributaria (18,7%), inadequada infradsta (17,5%),
carga tributaria (17,2%), burocracia govername(itdl1%), regulacfes trabalhistas (10,1%), inadeguatlicacdo
(7,4%), corrupgdo (6,0%), entre outros fatoredq@éo, acesso a financiamentos, criminalidade, &w)seja, no item
“regulacdo tributaria”, o Brasil alcanga seu piordite. Essa questdo, note-se, esta intimamentelaligeo
desenvolvimento dessas parafernalias de contrdlealAtudo sdo custos e complexidade que sdo sapas aos
contribuintes. WORLD ECONOMIC FORUM.The Global Competitiveness Report 2012-201%enebra/Suica,
2012, p. 116. Disponivel em; http://www3.weforung/docs/WEF_GlobalCompetitivenessReport 2012-13.pdf
Acesso em 15/09/2012.
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arrecadatorio pode justificar um comportamento daeniistracdo tributaria que implique declinio
das garantias do contribuirft&.

Por isso, muito oportuna a afirmagédo de GABARDO sustenta que “a eficiéncia nao
€ um ponto de partida, mas o ponto de chegada,pque,ser encontrado, precisa de um caminho
seguro, ou seja, fundamentalmente ético e jfstoUltrapassar as barreiras da legalidade, da
impessoalidade, da privacidade, ndo é viajar pocaminho ético e justo. Por isso, ndao é possivel
admitir uma legitimagdo do sistema tributario futmlaapenas na busca da méaxima eficiéncia
arrecadatoria. De todo o modo, é possivel constat&eracidade da afirmacdo de Norberto
BOBBIO, para quem “a sociedade em que vivemosctamaada por uma organizacao cada vez
maior em vista da eficiéncia, € uma sociedade eencqda dia adquirimos uma fatia de poder em
troca de uma fatia de liberdad&®,

Diante do exposto, conclui-se que a utilizacédo ekegsstrumos eletronicos de controle
nao pode ter o Unico fim de aumentar a eficiénaiecadatoria. Parafraseando Fabio NUSDEO, ao
finalizar o tépico intitulado “Quanto de Estad$?*no mesmo sentido, conclui-se que é impossivel
avaliar, cientificamente, o “quanto de eficiénci&drna legitimo reduzir qualquer direito
fundamental. Trata-se de uma opc¢ao politica daedade, que tendera a combinar parcelas de
incremento de eficiéncia e decréscimo de direitmsldmentais nas propor¢cdes que se afigurarem
desejaveis ao longo dos diferentes estagios deraesoria historica. A ninguém é dado deter a

chave do entendimento ou da solugéo do problensaggsarvorar em decisor final.

60 PEREIRA, Luiz Marfa Ruibal. La aplicacién de f#armatica en el procedimiento actual de gestion

tributaria: especial referencia a las liquidaciopasalelas. In: NOVOA, César Garcia; REINO-CARNOTEqrique
Gomez (Coord.)Derecho tributario e informatica. Valencia: Tirant lo blanch, 2000, p. 203.
GABARDO, EmersonEficiéncia e legitimidade do Estado .Op. cit., p. 17.
652 BOBBIO, NorbertoA era dos direitos Rio de Janeiro: Campus, 1998, p. 44.
63 NUSDEO, FabioCurso de economia ..Op. cit., p. 215.
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6 O CONFLITO ENTRE INTERESSE PUBLICO E DIREITOS FUN DAMENTAIS

O cenario descrito no capitulo quatro demonstraaguaovos e sofisticados sistemas
eletrbnicos de controle tributario representam @ismento do pandptico tributario, pois bastam
alguns operadores de computador para se conseguiole fiscal sobre milhares de contribuintes.
Por isso, a nova realidade impde repensar maisfesdamento de desigualdade entre cidadéo e
Estado, onde a ética que prevalece é a do suptstedse publico a ser satisfeito com o ingresso
fiscal, a despeito de como se estabeleceu a rejagdiwo-tributaria, em concreto.

O objeto deste capitulo, em funcdo desse cenadapaksar o conflito existente entre o
interesse publico na arrecadacéo de tributos dizagéo de controles informaticos cada vez mais
invasivos na privacidade dos contribuintes. Pretesel examinar a tensao entre o principio da
supremacia do interesse publico e o direito funddah@ privacidade. As questdes que vém a tona
sd0 as seguintes: como se devem interpretar osammiios constitucionais de protecdo da
privacidade frente a exigéncia, igualmente corgtinal, de obtengéo de receitas tributarias para a
consecucao dos fins do Estado? Necessita-se fameponderacao entre tais valores para se chegar
ao melhor resultado diante de um caso concreto,aoptiori o interesse publico justifica a
utilizacdo macica dessas novas formas de controle?

Essas duas questdes — a definicdo do interesse@qhbk justifica a atuagéo estatal e a
garantia da privacidade que a limita — sdo, emémahte, juridicas. Diante de qualquer
intervencao estatal ordenadora € necessario exasgnaa um interesse publico, normativamente
definido, que a justifique e se ele necessita E8pe conteudo dos direitos individuais. Cabe
observar, ademais, que foi a prépria Constituigd® qualificou o Estado brasileiro como social.
Porém, como ja se revelou, sua face “perversa’Bstado fiscal. Por isso, as acdes estatais no
campo tributario, conquanto atendam os fins publassumidos pela ordem juridica vigente, séo,
com frequéncia, indesejadas. Além disso, néo lsest&s que pagar tributos, os contribuintes se
veem ainda tolhidos em sua esfera de privacidadeesm obrigados a fornecer ao Estado uma
série de informacdes, a suportar a fiscalizacdceedtes tributérios, a desenvolver custosos sistemas
informaticos para atender as necessidades queinasuas, enfim, ha na relacéo juridico-tributaria
uma verdadeira submissdo ao poder de império ksixa o debate entre a legitimidade das
medidas fiscalizatorias e arrecadatérias pelo andpilrespeito aos direitos fundamentais.

Nesse contexto, pertinente a indagacdo de CarloSWNDFELD: o que justifica o
poder de sujeitar? Como diz o autor, “outrora sEbu na religido ou na metafisica, mas no Estado

social a legitimac&o esta vinculada & funcdo sb&iaPorém, isso ndo é mais suficiente. Afinal, a

654 SUNDFELD, Carlos Ari. Interesse publico em semtichinimo e em sentido forte: o problema da

vigilancia epidemioldgica frente aos direitos cdanstonais.Interesse Puablicg n. 28, Porto Alegre: Notadez, p. 29-42,
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Constituicdo atribui aos individuos espacos indigid de acédo que sio intangiveis ao Estado. E,
exatamente, esse o teste para afericao da legafiimido ingresso do Estado na esfera privada dos
sujeitos passivos.

Para responder as questdes postas deve-se, en#isarao conceito de interesse
publico, examinar sua natureza e estrutura juriéisudar as correntes doutrinarias que advogam a
tese de que ele ndo deve prevalecer sobre odifaitdamentais, verificar se h4 a necessidade de
sua ponderacdo com outros valores constitucioeaippr fim, definir se o interesse publico na

arrecadacao de tributos prevalece sobre o dingitdamental a privacidade dos sujeitos passivos.

6.1 INTERESSE PUBLICO: CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A nocao de interesse publico, explica Odete MEDAUA&Mecou a ser utilizada apos
a Revolucdo Francesa, pois “era 0 argumento sustcedg propiciar a adesao de todos e, por isso
mesmo, de fundamentar o poder do EstddbDesenvolveu-se com a ideia de “opor-se aos
interesses personalistas dos governantes”, valer,disava “afastar a gestdo da funcéo
administrativa do arbitrio do Ref®®

Foi justamente na Franca pos-revolucionaria conrgirsento do Estado de Direito, ou
seja, daquele que se subordina as proprias leisedii®, que o Direito Administrativo ganhou
contornos cientificos em relacdo aos demais rarnoBickito. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO
aponta que tal disciplina, por ter nascido no mlerido Estado liberal, “impregnou-se, em parte, do
cunho individualista que dominava as varias ciébiamanas”. Porém, paradoxalmente, “trouxe
em si tragos de autoritarismo, de supremacia smimdividuo, com vistas a consecucgéo de fins de
interesse publico®’ Por isso, “em sua fase inicial, o interesse pahdiser protegido pelo Direito
Administrativo era aquele de feicao utilitaristaspirado nas doutrinas contratualistas liberais do
século XVIII".°*® O fundamento da supremacia do interesse publissut@ a nocdo presente na
obra Leviata, segundo a qual “na formacéo do Estslpessoas abdicam de sua liberdade irrestrita

ou da auséncia de condicionamento de parcela de iséeresses particulares em busca da

nov./dez. 2004, p. 30.

6%5 MEDAUAR, Odete.O direito administrativo em evolugcdo.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.
179.

656 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O supostarater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do direito admatisb — uma critica da critica. In: BACELLAR FILHGRomeu
Felipe; HACHEM, Daniel WundeDireito administrativo e interesse publico:estudos em homenagem ao professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonterdwa, 2008, p. 192-3.
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existéncia de uma instancia apta a defender irseseletivos, para o bem-estar comim”.

Nesse contexto, o aparato administrativo estatahvat para atender ao interesse
publico, que na concepgdo do século XIX apresergavhastante limitado. A administracdo
realizava uma espécie de homogeneizacdo dos sesres que pressupunha uma concepcédo de
sociedade igualitaria, com reducdo de todos osesges a um denominador comum. Raciocinava-
se em torno dos interesses, publico e individual,centraposi¢cdo, para afirmar-se a primazia do
primeiro em relacéo ao seguniid.

O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-sssim, estruturando-se em duas
ideias opostas: de um lado, a de protecdo aodadingidividuais frente ao Estado, que serviu de
fundamento ao principio da legalidade; de outroneaessidade de satisfacdo dos interesses
publicos, que conduz a outorga de privilégios @arsdministracdo, quer para limitar o exercicio
dos direitos individuais em beneficio do bem-estédetivo (poder de policia), quer para a prestacao
de servicos publicos. Dai a bipolaridade do Diréittministrativo: liberdade e autoridade. Para
assegurar a liberdade do cidaddo o Estado se saitamebservancia da lei e para assegurar a
autoridade da Administracdo Publica sdo-lhe outtaggrerrogativas que atribuem primazia do
interesse publico sobre o privatfd.

Em sintese, na perspectiva do Estado liberal bargaénocédo de interesse publico
estava intimamente relacionada com os direitos domahtais de matriz liberal, vistos, a época,
como garantias individuais contra os abusos da Adtacdo. O interesse publico consistia em
colocar 6bices ao Poder Publico de intervir no @xer das liberdades, notadamente na esfera
econbmica. Visava, precipuamente, proteger osesges privados. Portanto, em suas origens, o
Direito Administrativo “edificou-se sobre o discarbasilar de que o Estado é responsavel pela
busca do interesse publico como um dever negathmoi.sua origem, o interesse publico girava
“em torno do respeito as liberdades individuaisoendpedimento de quaisquer interferéncias, nao
autorizadas pela lei, da Administracdo nas esfaradicas dos particulares”. Nesse sentido, “pode-
se inferir que no periodo pos-revolucionério vigea Franca uma perspectiva individualista de
interesse plblico®®? O surgimento do Direito Administrativo e de suasrpgativas foi resultado,
portanto, da superacao da estrutura politica dadéstbsolutista, estando plenamente adequado a
|6gica individualista do Estado liberal.

A concepcéo inicial de interesse publico, de vibsral e individualista, entretanto,

659 NOHARA, Irene Patricia. Reflex8es criticas acedz tentativa de desconstrucdo do sentido da

supremacia do interesse publico no direito adnmatisb. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEGR Carlos
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Atlas, 2010, p. 132.
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ganhou nova feicdo no periodo do Estado socialidet®@ quando a atuacdo do Estado cresceu em
todos os setores, “com 0 objetivo de corrigir afgnda desigualdade social gerada pelo
liberalismo”. O crescimento das fun¢fes do Estaaksqu a exigir a atuacdo do poder publico, ndo
mais apenas para 0 exercicio restrito as atividddeseguranca, policia e justica. Além do mais,
essa nova feicdo do Estado impds a necessidadgelidgtar o exercicio dos direitos individuais em
beneficio do bem-estar coletivo, consagrando afpio da supremacia do interesse pubifto.

O novo significado de interesse publico, de matenos individualista, € oportuno
observar, esta presente na concepcao que foizddaloriginalmente, no Brasil, por Celso Anténio
Bandeira de Mello. Em sua construcdo tal nocéotafses do individualismo caracteristico do
Estado liberal e da ideia do Estado absolutista“gupostamente autorizaria o acobertamento de
arbitrariedades estatais sob o manto protetor thyeisse publico”. A nogdo contemporanea do
principio, em verdade, “arrima-se na compreensaatdoesse geral como produto da solidariedade
social, € dizer, como resultado dos anseios deamhetividade ou mesmo de um cidaddo enquanto
membro do corpo sociaf®*

Na concepc¢éo de Celso Antbnio Bandeira de MELL@9gd0 de interesse publico diz
respeito ao interesse do “proprio conjunto sociddiz o autor que, ao se refletir sobre o interesse
publico, “pensa-se, habitualmente, em uma categodatraposta a de interesse privado,
individual”. Mas essa nocao é limitada, pois acanitm “falso antagonismo entre o interesse das
partes e o interesse do todo, propiciando a erréapasicdo de que se trata de um interasse
stante autdnomo, desvinculado dos interesses de cadalasgartes que compde o todd”.

Ressalta MELLO que o interesse publico ndo € umalittade independente e estranha
a qualquer interesse das partes”. Nao ha uma s@paahsoluta entre ambos. O interesse do todo é,
em verdade, “funcdo qualificada dos interessepddss, um aspecto, uma forma especifica, de sua
manifestacdo”. Isso porque € inconcebivel “um edse do todo que fosse, ao mesmo tempo,
contrario ao interesse de cada uma das partes qompdem”. Desse modo, embora seja possivel
existir um interesse publico contraposto a um @s#se individual, ndo pode haver um interesse
publico que se choque com os interesses de caddamembros da sociedade. Esta percepcao
comprova a relacdo intima entre interesse publidoteresses individuais. Um individuo, por
exemplo, pode ter interesse em nao ser desaproprigs ndo pode, individualmente, ter interesse
em que ndo haja o instituto da desapropriacdo, veraque, enquanto membro da sociedade,
precisara que sejam liberadas areas para a réaligacobras pUblica8°

Existem, portanto, dois tipos de interesses indaist aquele relativo aos proveitos de
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cada um, em seu carater particular; e o intereggsgmente, pessoal, mas agora, como participe de
uma coletividade maior na qual a pessoa esta dtasdii este interesse que MELLO denomina de
interesse publico. Nao é, portanto, um “interessastituido autonomamente, dissociado do
interesse das partes”. Ele nada mais é do que fanatd dos interesses dos individuth$"Esta
associado “ao0 bem de toda a coletividade, a peficegeral das exigéncias da vida na
sociedade®® Desse modo, o interesse publico s6 se “justifcanedida em que se constitui em
veiculo de realizagédo dos interesses das partes muiegram no presente e das que o integrardo no
futuro”. Por conseguinte, interesse publico restdia conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua gigatidamembros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem™”®

Todavia, cabe ressalvar que “o interesse publiam éd somatdrio dos interesses
individuais dos componentes do grupo social, magduir interesse proprio, coletivo, gerador de
satisfacdo geral’® Observa-se, também, que o interesse publico n&organde com o interesse
da maiorid®’* A maior parte da populacdo pode ter, por exenipteresse em revogar as cotas
raciais para ingresso nas universidades publicalsinferesse, porém, ndo representa o interesse
publico, uma vez que as cotas sdo instrumentosoderatizacdo do valor constitucional da
integracdo racial. Diga-se a proposito que a ventda maioria ndo pode reduzir a eficacia dos
direitos fundamentais, haja vista que o princip# rdaioria € uma mera técnica utilizada no
processo eleitoral.

Além do mais, o interesse publico a ser satisfg#io Estado ndo €, necessariamente, o
interesse da Administracéo, enquanto aparato arago autdnom8’?> O conceito de interesse
publico ndo pode ser construido “a partir da idtte do seu titular, sob pena de se criar um
principio da supremacia do Estadé®*.O Estado poderia, por exemplo, ter interesse #tar,

BN

desmedidamente, seus administrados a revelia dolesgmento da sociedade. Sob a mesma
Otica, poderia ter interesse em pagar valores a¥ians seus servidores, visando diminuir seus
gastos. Porém, sem embargo, tais interesses ngmikEos, pois estes, que |he assiste prover, sdo

os de favorecer o bem-estar da sociedade e déuietcondignamente os que lhe prestam
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servicos’™* Sobre a questdo, muito bem observa HACHEM que terésse publico da
Administragdo, normalmente, denominado de “interegéblico secundério”, na verdade, nao
reflete, muitas vezes, um interesse publico. Pemgo, o interesse pessoal de um comerciante em
explorar atividade econdémica de venda de explostens adotar todas as medidas de seguranca
legalmente exigidas para reduzir os custos é uengsse secundario, mas pertence a um particular.
Ele terd a mesma natureza que o interesse de wdoEs$d Federacdo de elevar ao méximo a carga
tributaria acima da capacidade contributiva dodrdmrintes. Ambos séo interesses secundarios, o
segundo, alias, titularizado pelo Poder PublicoréePo ndo sdo interesses publicos. Dai a
importancia em nédo se utilizar o adjetivo “publiad se falar em “interesses secundarios”. Afinal,
os interesses do aparato administrativo podemasesdcundarios quanto qualquer outro interesse
eminentemente pessoal de um sujeito privadSobre o tema, explica Romeu Felipe BACELLAR
FILHO que “os interesses secundarios, que retragmimteresses do aparato administrativo estatal,
s6 configurardo interesse publico quando coinaidiem o interesse coletivo primario, € nos
limites dessa coincidéncia, hipétese em que desmédperseguidos pela Administracd6”.

Em funcdo dessa nocdo de interesse publico, decdeaas consequéncias muito
relevantes: primeiramente, demonstra-se que é inmles suposicdo de que 0s interesses
particulares séo estranhos aos interesses pubhtas; disso, evidencia-se a falsa nocdo de que
sendo o interesse publico um interesse do Estaftoegaualquer interesse estatal sépiso facto
um interesse public” Por isso, concorda-se plenamente com JUSTEN Flipgde quem o
interesse publico ndo se confunde com o interes&esthdo. Essa concepcgao € incompativel com a
Constituicdo. A maior evidéncia estd na existém®ainteresses publicos ndo estatais, o que
envolve, por exemplo, as organiza¢cdes ndo govemame Ademais, o interesse publico ndo se
confunde com o interesse do aparato administratjvpor mais razao, alias, o interesse publico
também n&o se confunde com o interesse do agehlieq@ti® Em suma, o interesse publico “se
antagoniza com a idéia de isolacionismo e egosemiri Ultrapassa as fronteiras dos interesses
individuais e representa uma demanda de satisfasdparte das comunidade¥®,

Ressalte-se, ainda, que interesse publico ndordancte com interesse coletivo. Este
diz respeito a interesses comuns de uma coletiidadccondominio e a familia, por exemplo, dédo
margens ao nascimento de interesses coletivosné&uade interesses publicos. Todavia, por vezes,

a Constituicdo faz referéncia a interesse coletivmo sindnimo de interesse publico. E o que
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ocorre, por exemplo, nos artigos 5°, XXXIl e 1¢8put.Alias, como observa MEDAUAR, varias
outras expressodes possuem significado idénticeedntdresse publico, como bem comum, bem de
todos (art. 3° IV), interesse nacional (art. 18@°), necessidade coletiva, interesse comum,
utilidade publica, necessidade publica. Tais exgiies, quando utilizadas para justificar decisoes,
atos, exercicio de poderes e funcbes, medidas @roays, vinculam-se a ideia de beneficio para
todos, algumas vezes em detrimento de interesiédual ou de grupo&>°

Facilmente, constata-se que as prerrogativas itesr@nsupremacia do interesse publico
sobre o privado “s6 podem ser manejadas legitimear@ara o alcance de interesses publicos; ndo
para satisfazer apenas interesses ou conveniéacia® do aparelho estatal, e muito menos dos
agentes governamentaf$”. Isso significa dizer que nenhuma decisdo estat@é [ser justificada,
apoiada num pretenso “bem comum”, se ele é incdugbatom a ordem juridica, mesmo quando a
decisdo governamental for aprovada pela maiorigp@aulacdo. Apropriada, pois, a licdo de
JUSTEN FILHO que aduz que “adotar a concordancjguia® como o critério de validade das
decisdes governamentais € um passo fundamentairegdal a instauracdo de uma ordem politica
fascista”? Sobre essa questdo, importante a observacdo ds&n@ABARDO que assevera que
o interesse publico “possui uma caracteristicarmlg radicalmente distinta que € a sujeicdo como
contrapartida da prerrogativa. Ou seja, 0 Estadposi@ mais que os individuos porque, por outro
lado, ele pode menos (devido & sua submissdo adedb povo)®®

Diante do exposto, pode-se conceituar interesskcpitomo o “plexo dos interesses
dos individuos enquanto participes da Sociedadéfi¢ada juridicamente no Estado), nisto
incluido o depésito intertemporal destes mesmosréases®® Isso implica dizer que uma
determinada acao € de interesse publico apenas pessivel julga-la de acordo com uma situagéo
que é benéfica para todos os membros da colet&fiadComo se percebe, o conceito é vago,
impreciso, indeterminado, fluido. Esta caractezéstiporém, ndo o enfraquece, uma vez que 0

interesse publico é um dos alicerces do Estadalsoci

6.2 A JURIDICIDADE E A FUNCAO JURIDICA DO INTERESSEUBLICO

A concepcéao de interesse publico acima exposta;sigesta em sintonia absoluta com

a CF/1988, que adota os principios do Estado Sdoidireito, fundado na dignidade da pessoa
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humana e nos valores sociais do trabalho e daihigiativa e confirmado no artigo 3°, que atribui
a Republica, entre outros objetivos, o de garantiesenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades seciaigionais e promover o bem de tof8s.

Portanto, a qualificacdo de determinado interessmoc publico € promovida
inicialmente pela Constituicdo e, com base nel®, lpgislador e pela Administracéo Publica, neste
ultimo caso, nos limites da discricionariedade guei lhes haja conferido. Assim, muitas pessoas
considerarao de interesse publico, por exemplohgjeeo monopdlio estatal do petrdleo, em dado
tempo e lugar. Porém, outras defenderdo posicamacia, de modo que, dependendo de como se
examina a questao (politico, socioldgico, sociapatriotico), podera assistir razao aos primeiros e
sem raz&o aos segundos. Mas sob a Gtica juridi@aleenteresse publico a solu¢do que tenha sido
definida pela Constituicdo ou pela lei adotada encerdancia com as diretrizes da Lei M&fBr.

Por isso, na linha do que argumenta BACELLAR FILH® possivel afirmar que o
interesse publico identifica-se, em um primeiro reato, com a juridicidade”, o que significa dizer
que “a sua realizacdo estard assegurada quandm frenpridos os comandos emanados do
ordenamento juridico”. Além disso, na visdo do gup observancia da legalidade é também
fundamental para a consecucao do interesse publitma que “é possivel identificar o contetdo
do interesse publico a partir dos chamados priosipia juridicidade e da legalidad&®. Cabe,
entretanto, observar que se dada acao estatakatgpenas ao segundo critério — legalidade — ndo
serd possivel afirmar que ela seja de interessiécpllse assim fosse a afericdo do interesse
publico seria meramente um exame da legalidadet@@raanado pelo poder publico. Por isso,
entende-se que € possivel existir uma acdo estga] mas que ndo seja de interesse publico.
Assim, por exemplo, o Estado pode autorizar, legatsy 0 uso de bebidas alcodlicas em estadios
de futebol, visando maiores lucros das entidadasiomadas ao futebol. Tal medida pode ser legal,
mas pode ser contraria ao interesse publico, veztajuacdo, normalmente, acarreta prejuizos a
cidade que abriga o estadio, em virtude das codsewms nefastas da combinacdo de uso de
bebidas alcodlicas e paixao futebolistica. Conceajgortanto, com GABARDO, que entende que
“mesmo que em uma determinada situacdo uma leicifispeafirme uma situagcdo como de

interesse publico, é possivel que ela efetivamerdte o seja’. Como salienta o autor, “a
caracterizacdo de um interesse publico pelo orden@e a atribuicdo de prevaléncia a ele nao
pode afrontar a realidade social tipica do momerto lugar de aplicacdo do Direit,

Porém, se determinada acdo estatal estiver de ca@mmoh os fins constitucionais,

obviamente, ela sera de interesse publico. Poydassaeresse publico esta muito mais vinculado ao
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principio da juridicidade que ao principio da ledmdle. Afinal, por ser a juridicidade mais
abrangente e representar melhor os anseios caimtiéis, ela se adequa muito mais facilmente a
nocao de interesse publico. Outra vantagem daigidatie €, na linha do que observa HACHEM,
gue ela impde um dinamismo a nocédo de interesskcplipue impde, ja que o0 processo de
avaliacdo de qual interesse devera ser caracterizaigho publico constitui o resultado de uma
escolha em sede normativ4.

De todo o modo, cabe destacar que, em se tratatedarty conceito juridico, é ébvio
gue a concreta individualizacdo dos diversos ista® qualificaveis como publicos s6 pode ser
encontrada no préprio Direito positive™ E, justamente, em virtude de sua sede normatigasqu
extrai as duas fungbes da nocédo de interesse paidi®ireito Administrativo, sendo uma negativa
e outra positiva, ou seja, como limite e como ceéali para o exercicio de determinada
prerrogativa. No primeiro caso, o interesse pubiepde um limite legal a atuacdo administrativa,
vale dizer, o desrespeito ao interesse publicdioeva ato através da técnica do desvio de poder.
No sentido positivo, ele € uma condi¢cdo para ocdésier de dada prerrogativa: apenas quando
presente um interesse publico qualificado, podgid @ Administracdo. No sentido negativo, o
interesse publico tem um sentido amplo, consideramimo todo o interesse protegido pelo
ordenamento juridico, ou seja, se o0 ato adminigtrabntrariar a finalidade da norma definida pelo
sistema normativo estara ofendendo o interessécpublo positivo, liga-se as situacdes em que se
exige um interesse publico em sentido estrito, @apejue se estiver presente autoriza o agir da
Administracdo publica. Para revestir-se de validad&to administrativo s6 podera ser praticado se
existente esse interesse publico qualific¥d&Em outros termos, “o regime juridico constituciona
administrativo impde que o atuar da Administragém@e tenha como orientacdo a consecucao do
interesse publico®®?

Portanto, “a nocéo de interesse publico aparecepemsmo tempo, como fundamento,
limite e instrumento do poder; configura mediddnalidade da funcdo administrativ¥” Ao se
impor como uma condi¢do de validade dos atos adtrativos, “ora negativa (vedando condutas
contrarias ao interesse publico, genericamentdatidepelo sistema normativo), ora positiva
(autorizando condutas apenas quando estiver peesent interesse publico especial, exigido
expressa ou implicitamente pelo ordenamento jw)diela desempenha a importante tarefa de
limitar juridicamente o exercicio de competéncidmmistrativas. Em outras oportunidades, o

interesse publico figurara como condicdo positiva hlidade de um ato administrativo,
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constituindo o fundamento da acdo administrafivaComo diz André FOLLONI, “um ato
administrativo com finalidade diversa da realizacgiointeresse publico é contrario ao regime
juridico administrativo, encontra-se em desacorddaze do sistema juridicG®®

Com base nessas funcdes, HACHEM classifica o sdger@ublico em dois tipos: em
sentido amplo e em sentido estrito. O primeiro @baiodos os interesses juridicamente protegidos,
englobando tanto o interesse da coletividade emesma considerada (interesse geral) quanto
interesses individuais e coletivos (interessesafpas), quando albergados pelo Direito positivo”.
Diz respeito a “um pressuposto negativo de validkdatuacdo administrativa, pois proibe a pratica
de qualquer ato que contrariar tais interesses, tmmo a expedicdo de um ato com o fim de
atender uma finalidade diversa daquela que o ondemni® juridico prevé”. Por sua vez, interesse
publico em sentido estrito diz respeito ao interedsa coletividade, a ser identificado pela
Administracéo publica, em razao da competénciallggiéoi outorgada expressa ou implicitamente
pelo ordenamento juridico. Manifesta-se como unespuposto positivo de validade da atuacédo
administrativa”, ja que o sistema juridico s6 péindiia pratica do ato quando estiver presente esse
tipo de interesse publico, hipdtese em que poderéafecer sobre interesses individuais e coletivos
também protegidos pela ordem normafiVa.

Em seu sentido amplo, portanto, o interesse puBliema barreira para atuacao estatal,
podendo ser entendido, por isso, como a finaliddmldEstado. O principio da finalidade é um
elemento que compde o seu conteudo, pois ndoaesiié a mera alegacao de que a Administracéo
deve cumprir a lei para atender ao interesse pubAdinal, “o préprio conteudo da lei pode
contrariar as diretrizes constitucionais, além de @ aplicacdo legal pode ser efetuada com
finalidade diversa da prevista pela norma, configdo desvio de pode?®® Desse modo, “o
controle da finalidade das condutas administratiggesenta o proprio controle do interesse
publico” **ja que “a supremacia do interesse publico ndol&ee para pratica de atos ilegd{®".

Portanto, sendo a finalidade dos atos administatium de seus elementos, o interesse
publico acaba sendo ponto de referéncia para aaterde legalidade quando a Administracao se
desvia do objetivo a que se dirige 0 ato. Assima wee que o interesse publico seja relegado, quer
por violacdo expressa da lei, quer por ofensardidaida que o atinja, ndo ha como aceitar a
validade da conduta, tendo-se que considerar sm@mmacdo por vicio na finalidad®. Em

consequéncia, se a lei concede a Administracdoodsrgs de desapropriar, requisitar, intervir,
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policiar, punir, € porque tem em vista atenderraeresse geral. Em vista disso, se, no uso de tais
poderes, a autoridade administrativa busca pregudim inimigo politico ou beneficiar um amigo,
estara fazendo prevalecer o interesse particutaesopublico, fato que configura desvio de poder
ou de finalidadé® situacées suficientes para invalidacdo de qualgioeadministrativd®®

Saliente-se, ainda, que o interesse publico endseatplo € preenchido pelo conjunto
de interesses protegidos pelo Direito, “ai inclsidis direitos individuais, difusos e coletivos,
fundamentais ou ndo, bem como toda a sorte degses que encontrem respaldo no ordenamento
juridico”. Dai perceber que o interesse publicosemtido amplo € “aqguele objetivamente protegido
pelo ordenamento, ao passo que O interesse prigadquele subjetivamente pretendido por
qualquer pessoa, (...) voltado & satisfacdo decaragniéncias pessoais*

S&o, portanto, trés as espécies de interesses aquedem o conceito de interesse
publico em sentido amplo: individual, quando titidados pelo individuo singularmente
considerado; coletivo, quando titularizados porgmipo, categoria de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacao juridicaglifwso, considerados como aqueles “de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterdas e ligadas por circunstancias de fato”.
Dessa classificacdo, decorrem duas importanteseqoéacias: primeiro, a de que os “direitos
subjetivos de carater individual (ou setorial) devser, invariavelmente, considerados como
interesse publicoldto sensiy’. A segunda consequéncia diz respeito a distiredtoe interesse
geral, de titularidade difus&., protecdo do meio-ambiente) e interesse coletiums titulares
sdo grupos, categorias ou classes de pessoas ideid#sy.g, consumidores). Essa distin¢do é
importante, porque é o interesse geral “o que amahé de interesse publico em sentido estfffo”.

O interesse publico em sentido estrito deve semtifitado no caso concreto pelo
Estado, nas hip6teses em que a norma juridicauatriblado 6rgdo uma competéncia para tanto,
conferindo-lhe prerrogativas para assegurar a [@esia desses interesses sobre 0s interesses
especificos, sejam eles individuais e coletivosdePd ser uma competéncia instituida pelo
constituinte ao legislador ordinario, ou por qualqum destes a Administracdo Publica ou a
jurisdicdo. Neste caso, a nog¢do nao é utilizada papedir que o administrador contrarie as
disposicbes do ordenamento juridico, mas parameglasua atuacdo nas situacbes em que se
encontre presente o interesse pubsticto sensuAssim ocorre, por exemplo, na instituicao de
tombamento, na concess&o de autorizacdes e nsa@swiilateral de contratos administrati{¥s.

Portanto, o interesse publico em sentido estritalecorre da lei ou da competéncia

discricionaria do poder publico. No primeiro cas@®dministracéo, diante de um dado caso, devera
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demonstrar que aquela situacdo fatica enquadrasenativo legal definido como “interesse
publico”, desencadeando entdo as consequéncideagimpostas pela norma. O Direito brasileiro
€ recheado de exemplos de “interesse publico comnceto legal”. Na Constituicdo Federal,
exige-se a presenca desse interesse publico entdcsessirito para habilitar a Administracédo
competéncia a promover a desapropriacdo (art. 8%/ Xla CF) e a requisicdo da propriedade
particular no caso de iminente perigo publico (8. XXV da CF). E também essa espécie de
interesse publico que se localiza na base do @tda Lei Maior, ao determinar que a exploracao
direta de atividade econdmica pelo Estado somemte germitida em razdo de “imperativos de
seguranca nacional” ou “relevante interesse calétido segundo caso, ou seja, em face de sua
competéncia discricionaria, a Administracdo publam praticar determinados atos, deve fundar-se
em critérios de conveniéncia e oportunidade a fawverificar o que convém ou ndo ao interesse

publico, como pressuposto positivo de validadetdd®a
6.3 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLIGOSUA NEGAQAO

No capitulo anterior foram vistos o0s principios stdncionais administrativos
estabelecidos noaputdo art. 37 da Constituicdo de 1988. S&o os deramosprincipios basicos
do Direito Administrativo, acolhidos expressamameConstituicdo. Porém, além desses, h4 outros
gue, embora ndo estejam consignados na Carta Mséar, reconhecidos como principios
constitucionais implicitos. E ai que se localizarimcipio da supremacia do interesse publico sobre

o privado. Sobre esta questdo, MELLO aduz queritatipio :

... nNdo se radica em dispositivo especifico alganCdnstituicdo, ainda que inumeros aludam
ou impliquem manifestagBes concretas dele, conmogx@mplo, o principio da fun¢éo social da
propriedade, da defesa do consumidor ou do meideameb(art. 170, Ill, V e VI), ou tantos
outros. Afinal, o principio em causa é um presstpldgiico do convivio socidf®

DI PIETRO, no mesmo sentido, aduz que “negar aténdsa do principio da
supremacia do interesse publico é negar o proapelpdo Estado”. Isso porque o Estado tem que
atuar no sentido de favorecer o bem-estar socelegsitando, para tanto, fazer prevalecer o
interesse publico em detrimento do individ{PdlA supremacia do interesse publico sobre o privado
€, assim, “pressuposto de uma ordem social esténelgque todos e cada um possam sentir-se
garantidos e resguardados”. Em funcao disso, tatipro “proclama a superioridade do interesse

da coletividade, firmando a prevaléncia dele sabd® particular, como condi¢c&do, até mesmo, da
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sobrevivéncia e asseguramento deste ultiffo”.

Deste principio decorrem duas importantes consegnpara a Administracdo
publica. Primeiro, “a posic¢éo privilegiada do érgawarregado de zelar pelo interesse publico e de
exprimi-lo nas relacdes com os particulares”. pstEicao privilegiada busca assegurar conveniente
protecdo aos interesses publicos, instrumentang® @gaos para um adequado desenvolvimento
de suas tarefas. Dai surge, por exemplo, a presudedveracidade e legitimidade dos atos
administrativos, o beneficio de prazos maiores matervencdo ao longo de processo judicial,
prazos especiais para prescricdo das acdes empgute@® Poder Publico, etc. Segundo, a posicao
de supremacia significa que o Poder publico “semina em situacdo de autoridade, de comando,
relativamente aos particulares, como indispens@vadicdo para gerir os interesses publicos postos
em confronto”. Como exemplo dessa autoridade éyss Administracao constituir os individuos
em obrigacdo por ato unilateral, bem como, tenreitdide modificar, unilateralmente, relacdes ja
estabelecidas. Porém, o “uso das prerrogativasddairAstracao é legitimo se, quando e na medida
indispenséavel ao atendimento dos interesses pgéhlfitb

N&o ha, portanto, “qualquer dificuldade de se siigtea supremacia do interesse
publico”. Afinal, “se 0 seu conteudo nuclear € costp por principios constitucionais, a afirmacao
de sua supremacia s6 pode significar a proprimaéiéio da supremacia da Constituicd6’Porém,

o principio da supremacia do interesse publico apliéavel se visar preferéncias legitimas, vale
dizer, funcionar como um “recurso juridico que oredo Administrativo dispbe e que séo

absolutamente indispensaveis para o atingimento fidgscoletivos, mediante o menor custo
possivel para o cidad&é®

Do principio da supremacia do interesse publicoresob particular decorre a
indisponibilidade do interesse publico, segundaal @ Administragdo Publica ndo pode renunciar
a poderes que a lei Ihe deu para tal tutela. Desgi, sendo os interesses publicos qualificados
como proprios da coletividade eles ndo se encon&rdivre disposicéo. Isso quer dizer que na
“administracdo os bens e os interesses ndo se aghi@agues a livre disposicdo da vontade do
administrador. Antes, para este, coloca-se a atfigeo dever de cura-los nos termos da finalidade
a que estdo adstrito§"

Justamente por ndo poder dispor dos interesseg@silolja guarda lhes é atribuida por
lei, aponta DI PIETRO que “os poderes atribuiddsdéninistracdo tém o carater de poder-dever;
sdo poderes que ela ndo pode deixar de exercepes@bde responder pela omissao”. Assim, a

autoridade ndo pode deixar de punir quando consgbaatica de ilicito administrativo, ndo pode
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deixar de exercer o poder de policia para coileixercicio dos direitos individuais em conflito com
0 bem-estar coletivo, ndo pode deixar de exercgrodsres decorrentes de hierarquia e ndo pode
fazer liberalidades com o dinheiro publico.

Conclui-se que o “principio da supremacia do irgeeepublico, nos termos em que
dispbe o sistema constitucional brasileiro, podstte carater contestatério de uma atuacdo do
Estado de carater meramente acessoria ou desja@atig® Recusa-se a ideia de que o Estado seja
coadjuvante do particular na busca do bem comursoda&dade. Ao revés, a Constituicdo lhe
impOe o dever de promocéao dos fins constitucionalendeterminados e o interesse publico é um
importante instrumento para a realizacao dessamiss

O reconhecimento do principio da supremacia dadage publico sobre o privado,
entretanto, ndo é uma posicdo unanime na douthlgains importantes doutrinadores negam a
existéncia do referido principio e outros defendeprimazia do interesse privado sobre o publico.
Diversos séo os fundamentos utilizados, a seg@vemente, expostos.

Aduzem, inicialmente, que tal principio possui engautoritaria e que, por isso, ndo é
adequado em um Estado constitucional, que tem dimmladade essencial a promocéo dos direitos
fundamentais. Para Gustavo BINEMBOJM, por exempleurgimento do Direito Administrativo
nao significou a superacdo da estrutura do podeAmiyo Regime fundado na vontade do
soberano. No seu entender, o surgimento do Difgltainistrativo e de suas categorias juridicas -
supremacia do interesse publico, prerrogativas ddmiAistracdo, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentngtras -, “significou muito mais uma forma de
sobrevivéncia das praticas administrativas do Anflggime do que sua superac&d”.

JUSTEN FILHO, a seu turno, afirma que “o conteldo Qireito Administrativo é
preenchido por institutos vinculados a concepc@isigas de um periodo distante”. Assevera que
tal disciplina continua vinculada “as concepcddsséficas, politicas e constitucionais que
vigoravam na primeira metade do século XX”, igndi@a evolucao radical do constitucionalismo
do final do século XX. Por isso, para o autor, cel@® Administrativo, nos dias atuais, ainda reflet
“uma visdo autoritaria da relacéo entre o Estadarlividuo”, que tem na ideia de supremacia do
interesse publico sua manifestacdo mais evidéfitdlo passado, afirma o referido autor, o
governante adotava férmulas imprecisas, tais copoder de império, poder discricionario, poder
de policia, para justificar decisdes incompativassn a ordem juridica. Atualmente, entende o
autor, a Administracdo publica ampara-se no priacila supremacia do interesse publico para
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evitar o controle de seus atos ou o desfazimergwidtadores de garantias constituciorfas.

BINEMBOJM assevera, ainda, que a crise do Estaodigéncia verificada nas ultimas
décadas do século XX apenas agravaram o descomeaBsoas velhas categorias e as reais
necessidades e expectativas das sociedades cordewgmem relacdo a Administracéo pubfiéa.
Daniel SARMENTO, na mesma medida, afirma que “cspealismo latente na Constituicdo de
1988 afasta-se tanto do organicismo e do utilitawiscomo do individualismo burgués”. Para o
autor, o personalismo determina a prevaléncia diwittuo sobre o Estado, sendo absurdo falar em
supremacia no sentido inverso, do mesmo modo qé® ‘@ correto atribuir-se primazia
incondicionada aos direitos individuais em detritoedos interesses da coletividad&".Como
conclui JUSTEN FILHO, n&o é possivel afirmar quaoteonflito de interesses entre o Estado e o
particular deva se resolver pela prevaléncia derésse publico, uma vez que “a Constituicdo
contempla, antes de tudo, um conjunto de garaetiafavor do particular e contra o Estdéf.

O conceito de interesse publico sofre também igatatde sua desconstrucdo em
virtude da indeterminacdo de seu conteudo. Soliezna, JUSTEN FILHO faz uma convincente
construcéo tedrica. Para ele, o conceito de irgeng8blico, “pressuposto como algo sabido”, tem o
conteado muito dificil de se explicar. Entende gleatre as varias alternativas possiveis para o
preenchimento de seu significado, a possibilidadgs rfacil seria identificar o interesse publico
com o interesse privado comum a todos os cidad&@ggindo tal abordagem, ndo haveria diferenca
gualitativa entre interesse privado e publico, geda apenas de natureza quantitativa, isto é,
“qualquer interesse privado sera qualificado comblipo desde que a totalidade dos particulares
tenha interesses semelhantes”. Essa alternativantamto, reconhece o autor, € inatingivel, pois
basta um unico sujeito ter interesse divergenteedtante para que ndo surja o interesse publico.
Alternativa diversa fundar-se-ia na possibilidade se “afirmar que o interesse publico é o
interesse privado comum e homogéneo da maiorisopdalgcao”. Porém, tal perspectiva também
nao pode prosperar, pois 0 “Estado DemocraticocteEniaa-se pela tutela tanto dos interesses das
maiorias como das minorias”. Ademais, “existemredees coletivos e difusos que, ndo obstante
sua pertinéncia a uma pluralidade de sujeitos goisacontinuam a ter natureza privad@”.

Além dessas, ha também a possibilidade de se recenlyue nem todo interesse
privado pode ser reconhecido como publico. Hawdras categorias de interesses privados: aqueles

pertinentes a existéncia individual egoistica, cgjajugacdo nunca resultaria no surgimento de um
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interesse publico e aqueles interesses privadopapsm originar um interesse publico, na medida
em que ocorra alguma homogeneidade coletiva. Sesmnmteresses privados de natureza néo
egoistica. Outra abordagem, também insatisfatéggundo o autor, consiste em afirmar que o
“interesse publico € o interesse da sociedadendidiz como algo inconfundivel com o mero
somatorio dos individuos”. Esta construcdo, emietaargumenta o autor, € rejeitada por sua
natureza antidemocratica, uma vez que “gera algbdade de reconhecer como interesse publico
algo desvinculado de qualquer interesse individoalkcreto”. Tal desconexao entre as dimensdes
individual e publica conteria o germe do autordian®, constituindo-se no “primeiro passo para o
reconhecimento de interesses supraindividuais,odéguracdo totalitaria”. Isso ocorre, pois nao
havendo vinculos com os interesses individuais reto€ surgiria 0 problema de determinar o
contetudo do interesse social. Seria necessarluaita alguém o poder de determinar a existéncia
do interesse publico, o que poderia resultar nadopelo governante, de algo que néo fosse
interesse de ninguém. Logo, conclui JUSTEN FILH@ad' h4 um conteddo proprio para a
expressao interesse publicé*.

Humberto AVILA vai mais além. Para este autor,&iddle interesse pablico possui um
conteudo nao so indeterminavel, mas também ingadwellcom os interesses privados. Isso porque,
na visdo do autor, tais interesses estao de tabfeonstituidos pela Constituicdo brasileira que na
podem ser separadamente examinados na andlisgidads estatal. Por tal motivo, argumenta que
a “verificacdo de que a administracdo deve oriesgasob o influxo de interesses publicos ndo
significa (...) que se estabeleca uma relacdo @waf@ncia entre 0s interesses publicos e
privados”/?

Argumenta-se, também, que a generalizacdo do donlesia a sua inutilidade. Isso
ocorre, segundo esta perspectiva, porque idemtifioeno de interesse publico toda e qualquer
protecdo outorgada pelo ordenamento juridico é smmeque dizer que todos os interesses
protegidos configuram-se como de interesse pubhssim, a supremacia do interesse publico
significaria, tdo somente, que todos os interegeaegidos pelo ordenamento juridico prevalecem
sobre os que ndo sdo protegidos, ou seja, 0 pondg supremacia do interesse publico nao
significaria “nada mais do que a supremacia ddolisobre o ilicito, deixando de apresentar
gualquer conotacao de preferéncia entre interdi€ses igualmente protegidos”. Em funcéo disso,
nao seria mais possivel defender a existéncia dprimnipio genérico da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, “0 que, afiala tese mais correta a ser adotatfa”.

BINEMBOJM, analisando tal argumento, preconiza qamo 0s interesses privados e publicos
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coexistem como objeto de tutela constitucionahteresse publico consiste em uma referéncia de
natureza genérica, a qual abarca a ambos, seradoj@sticamente qualificados como diretrizes da
Administracdo publica. Por conseguinte, o intergggaico, num caso especifico, pode residir na
concretizacdo de um interesse coletivo, assim amnde um interesse eminentemente individual.
Este € o0 caso, por exemplo, da manipulacéo dotapaoécial em defesa de um cidadao, situacao
que prestigia o valor da seguranca individdal.

Outra linha de argumentacdo estrutura-se no fato&deexistir um Unico interesse
publico. Ha, conforme aponta JUSTEN FILHO, diversusresses tutelados pela ordem juridica,
todos merecedores de idéntica protecdo, de moda deeisao concreta a ser adotada devera levar
em conta, sempre, os diversos interesses. Em fudigdo, a afirmacdo de que o interesse publico
prevalece em qualquer ocasido seria incompativel oo Direito. Entende, por isso, que é
indispensavel verificar, em face de cada caso etmcguais sao os interesses em conflito para,
somente entdo, produzir a solucdo mais compatiesh ®s valores constitucionalmente
protegidos’?® Para o autor, a existéncia de um interesse pubhiam, “representa a desnaturacéo
da realidade social e juridica”, pois a afirmacéade os conflitos de interesse se resolvem pala vi
da prevaléncia do interesse publico, produz umaldioacio errdnea da realidade. E o que ocorre,
por exemplo, com o desmatamento de uma florest g@onstrucdo de uma rodovia, ou seja, 0
interesse publico na promog¢do do desenvolvimentm@nuico implica ofensa a outro interesse
publico, fato que demonstra a existéncia de vanitesesses publicos em conflito entre si. Logo, a
decisé@o a ser adotada ndo pode ser fundada naesimpbcacao do interesse publico, pois todos
sdo merecedores da qualidade de indisponffeis.

Aspecto também utilizado para questionar o conaiEtinteresse publico funda-se na
afirmacdo de que “o critério de legitimacdo do [Direreside na preservacdo dos direitos
fundamentais, inclusive das minorids® Segundo essa linha de pensamento, a CF/1988 tasseg
a prevaléncia dos direitos fundamentais antes maacio chamado interesse publico”. Explica
JUSTEN FILHO que a teoria da supremacia e indigplistade do interesse publico “vinculam-se
diretamente ao principio da Republica, que impda@lsaociacdo entre titularidade e exercicio do
interesse publico”. Juridicamente, o titular doeresse publico € o povo, mas seu exercicio €
realizado pelo agente publico, o qual ndo tem aldade de optar entre cumprir e ndo cumprir o
interesse publico. Tal concepcdo gera o problemaausEncia de mecanismo juridico para
determinar qual é o efetivo interesse publico, e gaseja arbitrariedades ofensivas aos direitos
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fundamentai¢®® BINEMBOJM acrescenta, ainda, que a Constituiciasitgira volta-se
precipuamente para a protecdo dos interessesduodig, uma vez que é orientada pelo principio da
dignidade da pessoa humdiaAlids, nessa linha de argumentacdo, observa Aviue da
constatacdo de que os Orgaos administrativos possm alguns casos, uma posicao privilegiada
em relacdo aos particulares ndo resulta, de mgadonaina corroboracdo da supremacia do interesse
publico. Tal posicéo indica apenas que o Estadaexena funcdo publica, para cujo desempenho
sS40 necessarios certos instrumentos, devidamemsfarmados em regras juridicas.

Paulo SCHIER, por sua vez, ao analisar o regimielipar das restricbes de direitos
fundamentais, conclui o seguinte: primeiramenteg g8 direitos fundamentais s6 podem ser
restringidos nos casos expressamente admitidos Qatastituicdo; em segundo lugar, que nao
existe uma clausula geral de admissao de restdgaalireitos fundamentais; ademais, a restricdo
s6 pode ter lugar por atividade do proprio conistiuoriginario (que pode estabelecer a restricao
diretamente) ou nos casos em que este autorizawjelegal. Sendo assim, é, no entendimento de
SCHIER, ilicita a restricdo de direito fundamempalo veiculo regulamentar; além disso, a lei
restritiva, mesmo quando autorizada, s6 poderjutgada legitima se conservar outro direito
fundamental ou outro interesse constitucionalmprigegido, sujeitando-se, assim, ao principio da
proporcionalidadé®*

Como decorréncia, “ndo se pode afirmar, de modergépnado e abstrato, algum tipo
de supremacia absoluta produzida em favor de atgular de posicao juridica”. Afinal, “qualquer
direito, interesse, poder, competéncia ou dnusdisdiados sempre pelos direitos fundamentais”.
SCHIER, no mesmo sentido, afirma que o se questjpoidanto, ndo € o contetudo de interesse
publico, mas, sim, sua entronizacdo, ou seja, @ dat estar num “patamar hierarquico superior
aquele ocupado pelos direitos e liberdades indai&li*® AVILA considera, entretanto, que
guando o interesse publico se contrapuser ao @riadd tera consequentemente a primazia, vale
dizer, ndo ha uma relacdo de supremacia ja defaneori. Por isso, defende o autor que embora a
tensdo seja evidente, ndo ha uma irreconciliaveraposicdo entre ambos. Na sua avaliacao, “deve
haver, outrossim, uma ponderagdo, ndo somententi@gsses reciprocamente implicados, mas,
também, dos interesses publicos entré3”.

SARMENTO, em posicéao semelhante, aduz que o adeqradndimento do que seja o

interesse publico aponta ndo para a ocorréncialtkfio, mas para “a convergéncia entre este e 0s
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direitos fundamentais dos individud$®. SCHIER, na mesma linha, argumenta que, como regra
primordial do sistema, os “interesses publicosieadpos normalmente se harmonizam”. Nota-se,
exemplifica o autor, a verificagdo desta hipoteselgquando se analisa o instituto da propriedade
privada e de sua funcdo social, isto €, a propiedem se restringe a satisfacdo de interesses
exclusivos do proprietario e nem tampouco justificaa coletivizacdo absoluta de sua utilizacao.
Em decorréncia, entende o autor que ndo ha quelaedm superioridade do interesse publico
sobre o privado na medida em que ambos se inte§faté casos, entretanto, aponta SCHIER, que
0s interesses publicos e privados se chocam. lesweoquando o poder constituinte originario
opta,a priori, pela prevaléncia de um interesse em relacéo tao. &io caso do art. 5°, XXV, onde
a Constituicdo opta, em certas condic¢des, pel@mg@mtia ao interesse publico. Ja na hipétese do
art. 5°, XI, nota-se a nitida prevaléncia do irdseeprivado, que somente cedera nas excec¢des da
segunda parte do enunciado, ou seja, a regra éla tla privacidade, sendo que o interesse
publico, configurado pela expressao “flagrante tdetiu desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacao judicial”, somesgtela como excec¢do. Nesse caso, afirma o autor
que a ponderacao dos valores em jogo j& foi reldizeelo constituinte originario, ora pendendo
para o interesse publico, ora para o privddo.

A Constituicdo, ademais, pode autorizar que leasdnstitucional restrinja o interesse
particular, em certas situacdes, em favor do iagergublico, casos em que se deve observar a
proporcionalidade, proibicdo do excesso e preséovdg nucleo essencial do direito fundamental
restringido. Esta é a situacao tipica do art. B°(sfgilo de dados e comunicacdes telefénicas), no
gual o interesse publico, mesmo quando justificaldpende da observancia de certas condigcdes
materiais (necessidade, adequacao e proporciodalidstrita) e formais (fim de instrugéo
processual penal ou investigacao criminal, na fodaaei, por autorizacao judicial). Portanto,
também, nesse caso, ndo ha que se falar em testpremacia do interesse publico sobre o
privado eis que o publico s6 podera prevalecer etarghinadas condi¢coes que ndo impliquem em
negacao absoluta dos interesses privados. Podememainda, casos de colisdo entre interesses
privados e publicos, que ndo estdo expressos nati@igio. E o que ocorre, por exemplo, nas
situacbes em que se discute a inconstitucionalidadgeterminada lei sem pronuncia de nulidade
(onde se pondera boa-fé dos particulares, seguramaga relacdes juridicas, proibicdo de
enriqguecimento sem causa, etc). Esta situacamanfir autor, demonstra que ndo se pode, sem 0s
dados do caso fético, decidir qual interesse dgwme@dominar. Eventualmente o privado cedera ao

publico, mas o publico também podera sucumbir a@@o, como ocorre quando nao se profere a
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nulidade do até*

SARMENTO entende que quando ocorrer conflito erdneitos fundamentais e
interesses publicos ndo existe prioridade absaolataalor a ser preferido. Nesse caso, sustenta o
autor que nao pode haver recusa a possibilidagenteracao entre eles “por ndo conciliar-se com
a premissa antropologica personalista, subjacentmmstituicdes sociais”. Defende o autor que &
“constitucionalmente possivel a restricdo de diseefundamentais com base no interesse publico”,
mas a reciproca também é verdadeira, pois, cagcadono principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular “teria o conddo de elwrags direitos fundamentais por complet&.
SARMENTO, alias, pugna que, no caso de conflitoeedireito fundamental e interesse publico, a
prioridade deve ser atribuida ao direito fundanieR@ra que o interesse publico prevaleca sobre o
direito fundamental deve haver no processo ponderama “fortissima carga argumentativa para
superacéo do direito fundament&i®.No mesmo sentido, JUSTEN FILHO assevera que ditmonf
gue possa vir a ocorrer entre interesse publicoegtas fundamentais tem de ser solucionado em
face das circunstancias féticas, “mediante a ag@iwaas regras e dos principios consagrados pela
ordem juridica e visando & promoc&o dos direitogdmentais”**

AVILA observa ainda a parcial incompatibilidaderend principio do interesse publico
com os postulados normativos da proporcionalidade eoncordancia prati¢& Isso ocorre, na
visdo do autor, porque o “emprego do principio dggrcionalidade busca otimizar a protecdo aos
bens juridicos em confronto, evitando o sacrifidesnecessario ou exagerado de um deles em
proveito da tutela do outro”. Porém, o principio slgpremacia do interesse publico ao afirmar a
superioridade de um sobre o outro, “elimina qualquossibilidade de sopesamento, premiando de
anteméo, com a vitéria completa e cabal, o interggmblico envolvido, independentemente das
nuances do caso concreto, impondo o consequenmticsadlo direito fundamental contraposté®.
Desse modo, os principios da proporcionalidade eodaordancia pratica direcionam a resolugao
do conflito de forma bem diversa ao buscar a “maxiealizacdo dos direitos envolvidos, sem uma
solucao pré-concebidd*’

Enfim, o conteldo normativo do interesse publiespupde a possibilidade de conflito
com o interesse particular no exercicio da funghuimistrativa, cuja solucdo nao deveria ser, em
abstrato e em principio, em favor do interesseipalbO denominado “principio da supremacia”

748
a

explica, assim, na visdo de AVILA uma regra de gn@icia’*® Exatamente, por isso, aduz o citado

a1 SCHIER, Paulo. Ensaio sobre a supremacia dcesgerpublico sobre o privado ... Op. cit., p. 125.

742 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse puBlicoOp. cit., p. 124-5.
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a4 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativo. Op. cit., p. 120.
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autor que ele ndo pode ser considerado um pringpis sua descricdo abstrata ndo permite uma
concretizacao gradual, sendo a prevaléncia a soa possibilidade de aplicagdo, o que inviabiliza
diferentes op¢Bes de solucdo através do mecanismponderacdo. Em fungdo disso, o autor
descreve o interesse publico como uma “regra dasieapreferéncia no caso de colisdo em favor
do interesse publico, nunca, porém, uma norma-dpimprima faci€. Todavia, assevera que uma
tensdo entre principios deve ser resolvida por nigiouma ponderacdo entre os interesses
conflitantes e n&o por uma absoluta prevalénciandem detrimento do outf§’

Ademais, no entendimento do referido jurista h&biém, fundamentos normativos
para negar o qualificativo de “principio” a supremado interesse publico sobre o particular.
Primeiro, porque a Constituicdo brasileira, poromdé principios fundamentais (arts. 1 a 4), dos
direitos e garantias fundamentais (arts. 5 a dfseprincipios gerais (p. ex., arts. 145, 150 6,170
protege de tal forma a liberdade (incluindo a esf@tima e a vida privada), a igualdade, a
cidadania, a seguranca e a propriedade privadaejse tratasse de uma regra abstrata e relativa de
prevaléncia seria em favor dos interesses privdgimsfuncéo disso, hd um énus de argumentacéo
em favor dos interesses privados e em prejuizdbdos coletivos, no sentido de que, sob iguais
condi¢cBes ou no caso de duvida, deve se priorganteresses privados, tendo em vista o carater
fundamental que eles assumem no Direito Constitat/d’

Tal posicédo decorre da ideia de que o nucleo deitbiadministrativo ndo reside no
interesse publico, mas na promocéo dos direitoddimentais, de modo que, quando se invoca o
interesse publico somente se pode ter em vistalizagdo de direitos fundamentais.Como
resultado, a prevaléncia da superioridade do isgerg@ublico favorece somente a atribuicdo ao
governante de uma margem indeterminada de autonpangrealizar suas escolhas. Por isso, a
existéncia desse principio “é tdo perigosa paranaodracia quanto todas as férmulas semelhantes
adotadas em regimes totalitarids®.Isso ocorre porque “transfere-se para a Admirmidtaa
fixacdo concreta dos limites ao exercicio de cadstol fundamental”>?

Por fim, outra linha de argumentacdo funda-se sa tke que o interesse publico ndo
pode suprimir um direito subjetivo conferido a umividuo. Para JUSTEN FILHO, a “existéncia
de um direito subjetivo reconhecido a um particslgnifica, de modo necessario e inafastavel, a
sua prevaléncia em face de outros interesses usimel publicos”. Para este autor, apenas é
possivel sacrificar um direito subjetivo privado date do interesse publico nas hip6teses
estabelecidas em lei, 0 que, todavia, “nunca sa@n# eliminacdo pura e simples do contetudo do

direito subjetivo”. No caso de uma desapropriagarouypilidade publica de um imével privado, por
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exemplo, embora o Estado tenha o poder de des&ptoptal poder néo é ilimitado em face de

conjunto de garantias destinadas a assegurar paigimonio do particular néo seja confiscadfo.

6.4 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLIQOAO MORREU

O advento da pés-modernidade, como visto, produfiion das metanarrativas, ou seja,
os grandes esquemas explicativos cairam em descr@dpresentou também a instauracdo de uma
época de niilismo, imediatismo e efemeridade. Nd@agam dessa tendéncia, institutos juridicos ja
ha muito sedimentados na cultura juridica. Foi @ qoorreu com o principio da supremacia do
interesse publico. Entretanto, as questdes acistapado sdo suficientes para desconstrui-lo.

Entende-se, inicialmente, na linha do que afirmaB&RDO e HACHEM, que a
referéncia a uma suposta origem autoritaria paeraemo intuito apenas diminuir a capacidade de
legitimac&o do interesse pUbli€B.Atribuir & nocéo atual de interesse publico o nesemtido que
possuia no mesmo momento histérico em que foi tidae ignorar que o conteddo dos conceitos
adquire novos significados com o evoluir dos tenpds

Alids, nem mesmo as concepc¢des de liberdade, maeldu fraternidade, proferidas na
Revolucao Francesa, possuem o0 mesmo conteudo pardividuos contemporaneos: “as palavras
das declaracées sdo as mesmas, mas o0 seu signifioadui contornos bem diferenté¥” Isso
impde concluir que “ndo se pode pretender igualemg@o de vontade geral propria do periodo de
formacéao originaria do Direito Administrativo (.cbm a concepc¢ao contemporanea de interesse
publico”.”*® Tal conceito “perde o carater utilitario adquirictam o liberalismo e volta a revestir-se
de aspectos axiol6gico$™ Por isso, “a ndo ser do ponto de vista simbélich qualquer relacdo
de identidade de sentido entre o signo interesddicpido século XIX e aquele presente em
realidades posteriores (...) configura um anacnemikistoriografico™®°

Consoante exemplifica DI PIETRO, no Estado soci@iito Administrativo criou
principios e institutos que derrogaram postulad@sidos do individualismo juridico: o
reconhecimento de privilégios para a Administragablica opde-se ao ideal da igualdade de todos
perante a lei; a criacdo, pelo Estado, de entidades personalidade juridica propria, coloca
intermediarios entre o Estado e o individuo; abaigdo de uma funcdo social a propriedade

privada derroga o carater absoluto com que ess8wifosera visto no século XVIII; a imposi¢do de
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normas de ordem publica para reger as relacoesatmais afeta o principio da autonomia da
vontade; a aplicagdo da clausuébus sic stantibustinge o principio da forca obrigatéria dos
contratos, entre outrd&® Em suma, ndo procede o raciocinio da matriz dét@ido interesse
publico como argumento de sua negacdo. Tem-se penaordancia com a doutrina de
GABARDO, que sustenta que a alusdo a uma preteigaroautoritaria tem como escopo apenas
“reduzir a forca legitimatéria de principios comdminteresse publicd™®?

O principio do interesse publico possuiu, em suges, uma perspectiva adequada ao
Estado liberal, ndo intervencionista e utilitarigtasumiu, todavia, uma feicédo diversa para adaptar
se ao Estado social e democratico de Direito. Nesigteresse publico a ser alcan¢cado humaniza-
se, uma vez que se exige maior intervencao do &giarh diminuir as desigualdades sociais e
propiciar a coletividade o bem-estar social. Orggse publico passa a se confundir com a ideia de
bem comun'®® mas cumpre também a funcao ideolégica de legifimap poder, sendo a “matriz
do discurso de legitimacéo das formas sociaigtirigéis na modernidadé®

Embora o conceito embuta essa funcdo ideoldgieapessui presenca normativa e
operatividade juridica ou, como diz HACHEM, “esdadlogia, contemporaneamente, juridicizou-
se”. Em funcao disso, a referéncia ao interesskcp(ela Administracdo deixou de ser uma mera
invocacao geneérica para se tratar da aplicacdonde norma juridica que define esse interesse
geral, atribuindo competéncias e precisando o lsem@e’®”

Justamente pelo que se disse, pode-se afirmarcederza, que a dignidade da pessoa
humana ndo possui contradicdo alguma com o prindipiprevaléncia do interesse publico, como
defendem alguns juristas. Muito pelo contrario,sp@or ser o fio condutor de todas as normas
constitucionais, a dignidade da pessoa humana ateae como referencial a indicar se dada acao
estatal busca atingir o interesse publico ou, atdré&no, se se configura uma atividade realizada
com desvio de poder. A dignidade da pessoa humantage o particular ndo s6 do despotismo
estatal, mas de qualquer acéo estatal que, de alfpyma, o atinge. Por isso, é vetor de otimizacao
do interesse publico, jA que ndo pode ser de s#ergqualquer ofensa a dignidade da pessoa
humana. Concorda-se, em consequéncia, com a tespiededo € correto atribuir primazia
incondicionada aos interesses publicos em detrimdas direitos individuais, afinal de contas,
gualquer “acdo ou omissao do Poder Publico quanvad mandamentos constitucionais — inclusive
e especialmente a dignidade da pessoa humanaireitasdundamentais — estara atingindo parcela
do nucleo do interesse juridico: a juridicidad® Enfim, o interesse publico “s6 tem sentido, s6
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adquire consisténcia, quando realiza a dignidadeedaoa humana, ja que seu fim se condensa na
satisfacdo, no atendimento das necessidades Harsano”’®’

N&o procede também a tese de que a generalizag&mdeito de interesse publico leva
a sua inutilidade. E bem verdade que o interes$giga possui um conceito impreciso ou, como
muito bem observa HACHEM, “é um conceito rebelakefnicdes”. Todavia, isso ndo implica que
ele ndo tenha operatividade juridica. Afinal, cginee demonstrou, o interesse publico constitui ao
mesmo tempo fundamento e limite do poder estatattesum lado ele permite que as autoridades
publicas ampliem o seu poder, outorgando-lhe cogmgets mais alargadas, de outro consubstancia
um limite a esse poder. Essa dupiacéo (legitimacdo de prerrogativas e imposicasujeicoes)
impde reconhecer que o interesse publico ndo perdeputado como algo alheio ao Direito, pois
se assim fosse ndo se admitiria o controle judd#aktividade administrativa, retornando-se ao
ultrapassado modelo da intangibilidade absolutméoto do ato administrativ§®

A nocao de interesse publico ndo abarca, adenpg@saaa um Unico interesse. Bem por
iSsoO que é possivel haver em um caso concretardeigsses, inclusive publicos, em conflito. De
fato, como prega JUSTEN FILHO, “ndo existe inteegsdblico, mas interesses public6¥"Alias,
exatamente por ser impreciso € que 0 conceito teeeBse publico abarca uma gama enorme de
interesses, 0s mais variados e, por vezes, coniflgaNesses casos, cabe a Administracdo e, em
dltimo caso, ao Judiciario, decidir qual o inteeegéblico a proteger e em que meditfa.

Odete MEDAUAR, por sua vez, salienta que a umaeogio de homogeneidade do
interesse publico, tem-se, hoje, uma situacao tlerdgeneidade, de multiplicidade de interesses
publicos. Torna-se, portanto, impossivel a prefiwado que € interesse publico, sobretudo, pela
relatividade de todo padrdo de comparacao. Al@spteta a autora, “ao entendimento de distingdo
rigida entre interesse publico e interesse indalidsegue-se a realidade de fluidez nos dois
ambitos, de interconexao intens4”.

Entende-se, portanto, que a indeterminacdo do ttorge interesse publico ndo pode
servir de obstaculo a sua aplicagdo. Ressalte-seoguconceitos juridicos indeterminados sdo
passiveis de interpretacdo exatamente como ocomeirimeros outros principios constitucionais
(moralidade, eficiéncia, razoabilidade, segurangalica e tantos outro$}’ Diga-se a propdsito,

gue o ordenamento juridico € farto em conceitosdigws indeterminados. Em um sistema
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semiolégico como o Direito a imprecisao e equivade dos conceitos, encontrados na linguagem
cotidiana, transportam-se para a linguagem juridissim, se fosse dar guarida a este tipo de
argumento, ideias como as de boa-fé, confiancairei capacidade contributiva, ndo confisco,
legitima defesa, perigo iminente, vulnerabilidade cdnsumidor e tantas outras, abundantes em
todos os ramos do Direito, ficariam sem aplicag@mtere-se, contudo, que ndo ha autor algum que
pregue a inoperancia destes conceitos simplesnpemtgie sdo imprecisos. Sobre esta questao,
afirma GABARDO que “definir interesse publico ndonméis dificil que conceituar ‘justica’,
‘eficiéncia’ ou mesmo ‘moralidade’. (...) E nem pss0 costuma-se recusar o carater ético-juridico
condicionante destas nocdé&* Ademais, “por mais que a linguagem cientifica geadunidade,
ndao ha como eliminar a possibilidade de vaguezaambiguidade, a ndo ser nas ciéncias
formais”.””* Enfim, de modo algum, a indeterminacdo de suesdolat pode ser 6bice ao s&atus
de principio constitucional implicito. Como afirrdarge Luis SALOMONI, a determinacdo do
conteudo de interesse publico sera fatica e citanoml, isto €, ndo ha, de antem&o, um conceito
universal sem um procedimento para poder descgbando se estd em presenca do mesmo. Nao
obstante, a finalidade do bem-estar geral e felde@ddo povo podem ser elementos que permitam
descobrir a presenca do interesse pubfico.

Desse modo, a indeterminacdo de seu conteudo naodefeito que se deva corrigir,
mas uma virtude, pois “diante de uma expressaoeomga, plurissignificativa, encontraremos
situacBes em que, inequivocamente, encaixam-sgef@mdontida na expressadd®.Em suma, “esta
guestao retrata um falso problema, pois o fato denaeito de interesse publico ser vago nao retira
sua possibilidade de significacad”.

Observe-se, ainda, que o conceito de interessécplddta na base de diversos outros
institutos consagrados no texto constitucionalaligente, com contetidos imprecisos. E o caso da
funcdo social da propriedade; da requisicdo derigagde particular no caso de perigo publico
iminente; a defesa do consumidor e do meio amhientencéo social da cidade, etc. Enfim, séo
“in0meras as hipdéteses em que o direito individieae diante do interesse publico. E isso nédo
ocorre por decisdo Unica da Administracdo Publ@eorre porque a Constituicdo o permite, a
legislacao o disciplina e o Direito Administratisaplica”’"®

No que tange ao conflito entre interesse publichreitos fundamentais, também nao
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assiste razdo aqueles que sustentam a tese dengfu@io do necessario respeito aos direitos
fundamentais ndo se pode conceber a existénciaugl@nsacia do interesse publico sobre o
particular. E assim deve ser, simplesmente, pdhggrghum interesse pode ser considerado publico
se levar ao sacrificio dos valores e dos direitosidmentais*’®

Entretanto, os individuos tém seus proprios intE®ggoisticos, sendo bastante comum
que seus interesses se contraponham aos intedesseketividadé®® E o que ocorre, por exemplo,
qguando a Unido pretende construir um presidio daraaca maxima em determinada localidade
afastada dos grandes centros urbanos. O interessedg coletividade se choca com o interesse da
populacao local, que pode ndo desejar tal prédimbiqmipor temer o aumento da violéncia. No
entanto, essa ndo € a posicao que mais se coamunalwem-estar da coletividade, em geral.

De todo o modo, cabe ressalvar, na linha que ochsksgé dos Santos CARVALHO
FILHO, que os riscos para os direitos fundamerdamspre existiram. Sua ocorréncia provém do
natural confronto entre Estado e sociedade. Nagmnoipio da supremacia do interesse publico
gue gera esses riscos. Na verdade, ele os protegea dnteresses privados e egocéntricos de
individuos e grupo&* Lucida, portanto, a observacdo de Irene Patri@&ARA que destaca que
a doutrina tradicional “jamais sustentou que aamacia do interesse publico é critério absoluto de
ponderacdo de interesses em conflito”. Além do papsnta a autora, a supremacia do interesse
publico “ndo tem a pretensdo de aniquilar espagoe @ realizacdo de interesses particulares é
possivel sem que haja reflexos negativos a catetild”’®* GABARDO, por sua vez, salienta que
embora o interesse publico deva prevalecer soldieeito privado, “também deve ser reconhecido
gue os direitos individuais, especialmente os forafdais, estabelecem uma barreira importante
para a atuacdo do Poder Publico”. O conflito quevgrdura possa existir entre eles, sustenta o
autor, deve ser resolvido pela ponderacdo dos esmlem jogo, “que consiste num método
perfeitamente compativel com o principio da supmando interesse publico, inibindo qualquer
tentativa de, pela negativa de sua incidéncigpm®onizado o interesse privadé®.

Em sintese, “a defesa do principio da supremacimt@oesse publico ndo promove
qualquer desconsideracéo da esfera de direitosufiaetais™>* Justamente por isso, ndo se admite
gue o Estado faca prevalecer o interesse gerale sobr interesses individuais e coletivos
juridicamente protegidos em todas as vezes que enoakioque entre eles. Tal prevaléncia
dependera das circunstancias do caso concreto,dmémue “ndo implicara no aniquilamento dos
interesses individuais ou coletivos que tiveremdeegasso ao interesse geral, mas tdo somente a
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sua restricdo ou afastamento naquela determinamagot’® Ou seja, a decisdo de primazia nos
casos em que se coloca a questdo do interesseqeébhi face dos direitos fundamentais ou de
outro interesse publico, somente pode ser extdEgmnderacdo de valores no caso conéféto.

Diante do exposto, facilmente se constata statlis de principio constitucional
implicito” do interesse publico. Justamente pop,is&§ indubitavel que, em certos casos, “tais
interesses podem entrar em rota de colisdo comsoptincipios, o que nao pode ser resohado
priori, abstratamente, mas s6 a partir de uma necegsériracdo frente ao caso concrétd'No
entanto, a adocdo de uapriori, a favor do interesse publictgpenas fornece um ‘ponto de
partida’ preferencial’. Assim, por exemplo, afirmgue a Administracdo Publica tem que “agir
publicamente”, implica dizer que,a“ priori, a Administracdo Publica deve agir sempre
publicamente”. Isto, no entanto, ndo afasta a pistide de ponderacéo diante de um caso
concreto que pode concluir pela prevaléncia ddéoség invés da publicidade. Mas nem por isso foi
destruida a regra geral de que a Administracadqaitem que agir sempre publicameffte.

Do exposto, percebe-se que ndo h& na doutrinacivadl uma entronizacdo do
conceito de interesse publico. Tal nocdo ndo éeaitnque se presta a justificar toda e qualquer
acao estatal, nem tampouco é capaz de sobrepijteresse das minorias, assim como néo €, de
antemao, apto a ofender direitos fundamentaisoBe modo, o interesse publico quando colocado
em conflito com direitos individuais subjetivos &@nfundamentais, obviamente, deve prevalecer.
Por exemplo, se levando em conta sua funcdo sa&tdrminado Municipio tomba certo imével
urbano, reconhecendo seu valor cultural e insiuon,decorréncia, um regime juridico especial de
propriedade, o proprietario ndo pode alegar qestgva previsto ali a construcéo de outro imével e
gue, portanto, possui o direito subjetivo a digg@seu imbvel da maneira que melhor |he aprouver.

Portanto, “é um anacronismo imaginar que a expeadéautoritaria com a qual
conviveu o Direito Administrativo em seus primeirpassos realmente o margue como um
instrumento normativo essencialmente autoritafidAlids, se quisesse se questionar cada um dos
principios constitucionais em funcdo de sua maézatifio, “muito rapidamente decorreria uma
anomia juridica”. E o que ocorre, por exemplo, anprincipio da publicidade. Por isso, como diz
GABARDO, ha por parte da doutrina fortes receioanmjo ao interesse publico, mas ela é bastante
condescendente com outros principios, “0 que é@tmrpois a culpa ndo é dos conceitos nem dos
principios, mas dos atos indevidos neles alegademeaseados™® Entende-se, assim, que o

principio da superioridade do interesse publicaesaobinteresse particular “encontra-se em perfeita
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consonancia com o modelo social de Estado. Issqupppara além de néo contrapor a autonomia
privada (...), ndo restringe sua atuacéo comossefoma entidade meramente suplementar”.

Conclui-se que o principio da supremacia do inserggiblico € diretriz implicita na
ordem constitucional brasileira. A sua ndo previsho forma expressa ndo lhe retira sua
juridicidade, pois tal principio exalta a supedade dos interesses da sociedade sobre os direitos
individuais. Ademais, a dificuldade em apreender centetdo, longe de significar desprestigio
normativo, € decorréncia natural da abrangéncisedecampo de acdo, assim como da equivocada
compreensao de que é possivel encontrar uma nogéi@viel para a definicdo dos termos. Enfim, a
supremacia do interesse publico ndo sO prevalerep @ uma importante diretriz para todos os

atos praticados pela Administracdo publica, emgyealnivel de atuacéo.

6.5 O INTERESSE PUBLICO NA ARRECADACAO DE TRIBUTOS O CONFLITO COM O
DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE

A questdo que envolve o conflito entre interessblipul e direitos fundamentais,
abstratamente analisado até aqui, sera, agora,iredondiante de uma situacao fatica: a colisdo
entre o interesse publico na arrecadacao de tebai direito fundamental a privacidade. O tema

reveste de grande relevo, pois como apregoa Jasesé\fla SILVA:

O amplo sistema de informacdes computadorizadasugerprocesso de esquadrinhamento das
pessoas, que ficam com sua individualidade interden devassada. O perigo € tdo maior
guanto mais a utilizacéo da informatica facilitet@rconexao de ficharios com a possibilidade

de formar grandes bancos de dados que desvendiela @og individuos, sem sua autorizacdo e
até sem seu conhecimentd.

Antes de examinar tais questdes, deve-se relembearsendo o Estado fiscal a face
financiadora do Estado social é indubitavel queracdo arrecadatoria € uma daquelas atividades
essenciais ao seu funcionamento. Tal atividadeafhsedno direito impositivo do Estado, o qual
obriga as pessoas a concorrerem com parcelas deaseudnio para o financiamento dos gastos
publicos. A questédo €, todavia, até que ponto aabpela eficiéncia na arrecadacéo de tributos
justifica sacrificar direitos fundamentais.

E oportuno, no entanto, destacar que a relacioilgado ndo é mais uma simples
relacdo de poder. As ideias de liberdades e gamimdividuais, que permeiam a concepcao atual
de Estado, hdo de estar presente, sempre, tambgstag@o de tributacdo, tanto no que se refere a

obrigacdo tributaria principal, como relativameaseobrigacdes acessorias que a viabilizam. Como
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preceitua Hugo de Brito MACHADO, modernamente:

A relacdo de tributacdo € uma relacdo juridica, cgenlseu fundamento seja a soberania do
Estado. Sua origem remota foi a imposicdo do vesrcedbre o vencido. Uma relagéo de
escravidao, portanto. E essa origem espuria, infielinte, as vezes ainda se mostra presente em
nossos dias, nas praticas arbitrarias de autosd#alddministracdo Tributaria

Cumpre observar também que o interesse publicormeaalacdo de tributos e o
interesse da Fazenda Publica sdo coisas bastéerentés. E até possivel que o interesse do 6rgéo
arrecadador coincida com o interesse publico, ndidaeem que os valores obtidos sejam
efetivamente utilizados para a consecucao dos databelecidos constitucionalmente. Observa
Roque CARRAZZA que convém afastar, “de uma veztpdas, a superadissima idéia de que o
interesse fazendario (meramente arrecadatério)vaguiao interesse publico”. O interesse
fazendario, conclui o autor, na verdade subordias interesse publico e, por isso, s6 podera
prevalecer quando em perfeita sintonia conf¥le.

Por isso, a arrecadacéo de tributos, em si meséaw,pode ser considerada uma
atividade de interesse publico. Para que o interaggcadatorio se converta em interesse publico
duas condi¢cdes sdo essenciais: que 0s recursos seferetamente direcionados ao bem comum
(questdo que nado é objeto deste estudo) e quecedimento arrecadatorio se dé respeitando os
principios constitucionais tributarios e os dirgifandamentais. Assim, por exemplo, a instituicdo
de um tributo que nao respeite o principio do rd@disco, ainda que represente o aporte de valores
suficientes para solucionar o problema da sauddicaibo Brasil, ndo podera prevalecer. Do
mesmo modo, a cobranca de tributos indevidos aatsfinteresse arrecadatério, porém, sendo ato
ilicito, constitui lesdo ao interesse publico.

Partindo, no entanto, do pressuposto de que osstecarrecadados séo direcionados ao
bem de todos e admitindo que os tributos sejanituftgts respeitando os limites ao poder de
tributar (principios constitucionais tributariogvalia-se o Ultimo requisito para que o interesse
arrecadatorio e o interesse publico se confundamal, gpja, a colisdo entre o interesse publico na
arrecadacao de tributos e os direitos fundamer@aisio o que se discute neste trabalho é a questéao
da instituicdo de controles tributarios informasiaque ampliam a eficiéncia do 6rgao arrecadador,
guestiona-se: o interesse publico legitima a invakfiparcela da privacidade dos contribuintes em
nome da eficiéncia arrecadatoria?

A obrigacdo acessoria, conforme dispde o art. [ Eddigo Tributario Nacional, é

aguela que “tem por objeto as prestacles, positvasegativas, nela previstas no interesse da

793 MACHADO, Hugo de BritoCurso de direito tributario. 32. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2011, p. 27.
794 CARRAZZA, Roque AntonioCurso de direito constitucional tributario. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 498.
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arrecadacéo ou da fiscalizacéo dos tributos”. Bsw,iem certa medida, é o interesse publico que
legitima a exigéncia de tais obriga¢cOes, de mod® gualquer obrigacdo que nao atenda a essa
determinacdo estara incorrendo no vicio de findéddesse modo, a obrigacdo acessoria deve,
primeiramente, voltar-se as atividades-fim do oOrgéieecadador, ndo podendo este estabelecer
gualquer obrigacdo que nado seja inerente a taisladies. Porém, a grande limitacdo a instituicao
dessas obrigacbes advém da Constituicdo: o respegtodireitos fundamentais. Para além dos
direitos fundamentais que sdo garantidos peloaffgda Carta Maior, 0 constituinte originario
achou por bem estabelecer uma limitacdo espedficaoder tributario estatal, no 81°, do art.
145 Tal norma determina que o respeito aos direitabvituais é a referéncia a orientar
qualquer acdo da Administracdo tributaria no ambigosua funcdo de arrecadar tributos. Em
consequéncia, os poderes de fiscalizar, arrecadarimpor obrigacdes tributarias acessoérias nao
sdo absolutos, devendo ser ponderados frente emtslifundamentais dos contribuintes. Assim,
por exemplo, pode nao existir interesse publicarigao excessiva de obrigacdes acessorias, pois
0 excesso pode representar uma violacao aos pasda livre iniciativa e da proporcionalidade.

Sobre essa questdo, aduz Cristiano José FERRAZZ@ quidente que tais obrigacdes
tém a funcdo de municiar a Administracdo com osnet#0os necessarios para a apuracdo do
montante tributario e para a fiscalizacédo dos eal@arrecadados, criando mecanismos para impedir
a sonegacao tributédria. Mas se a fiscalizacdo erecamacdo de tributos € um direito da
Administracdo tributaria, ndo se pode permitir ggee direito perturbe o cidaddo a ponto de lhe
tolher o livre exercicio da atividade econémicalaeitos como privacidade e intimidatf&.

Desse modo, se por um lado os poderes de fiscatiza@dministracdo dos tributos se
assentam no interesse publico, na indisponibilicdhebens publicos, na necessidade da presenca

do Estado como instrumento essencial de coercdcopotinada’®’

por outro, as garantias
constitucionais marcam os limites dentro dos qusaisdevem alinhar o exercicio dos poderes
tributarios. Assim, a atividade de fiscalizacdo Aldministracdo tributaria “deve contar com
mecanismos e instrumentos aptos a otimizar a @aeéa, mas sem que haja — jamais — o sacrificio
das garantias individuais que alicercam o orden&ngnidico constitucional e tributarid®®

Enfim, a tributacdo deve desenvolver-se dentrdidotes que a Carta Suprema tracou, fulminando

% Art. 145 (...) 81° Sempre que possivel, os imgP$erdo carater pessoal e serdo graduados segundo

capacidade econdmica do contribuinte, facultaddrairdstracéo tributaria, especialmente para canéfatividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os dieihdividuais e nos termos da lei, o patrimén® rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

9% FERRAZO, Cristiano Jos@©s limites de imposi¢cdo de obrigacbes acessorias diveito tributario
brasileiro. Porto Alegre, 2006. Dissertagdo (Mestrado) ProgrdenR6s-Graduagao em Direito - Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, 2006, p. 8.

97 DERZI, Misabel Abreu Machado. A fiscalizacdo wiéiria em um Estado democratico de direito.
Seminario  fiscalizacdo  tributariaz  contexto, pratica e tendéncias, 1999. Disponivedm:
http://www.fazenda.gov.br/ucp/pnafe/cst/arquivostHDemoc-Misabel.doc. Acesso em 08/03/2012, p.21/2
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Dialética, 2010, p. 230.
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0 poder tributario absoluto do Estado. Por issoca#litos resultantes entre o poder estatal de
fiscalizar e arrecadar e os direitos e garantiastdacionais dos contribuintes devem ser resotvido
pela ponderacgéo dos principios em face da situatiéa, de maneira a proporcionar a solugdo mais
razoavel e proporcional para o caso em colisao.

Tem-se, na situacao relatada, que os controlesl@ggoos impostos aos contribuintes
sdo muito importantes para um eficiente funciondameda Administracdo tributaria e,
consequentemente, para elevar a arrecadacéao utesribdemais, tém os contribuintes a obrigacao
legal de repassar aos 6rgéos fazendarios as infoesajue lhe sdo solicitadas. E natural, portanto,
gue no desenvolvimento de sua atividade, o Estaij@ @e seus cidaddos a revelacdo de dados
econdmicos e patrimoniais. O problema, no enta@@presenta porque as informacdes solicitadas
nao se restringem aos dados fiscais, atingindoéamntbda informagdo comercial da empresa: seus
lucros, suas dividas, com que contrata, para quamley de quem compra, ou Seja, a empresa
compartilhara com o Estado uma gama de informagdesnédo, raramente, fazem parte de sua
politica empresarial e que gostaria de manter as{ift

Leve-se em conta ainda que o mundo juridico gque dhrigacdes acessoérias busca
reproduzir € bastante complexo, haja vista o icado Sistema Tributario Nacional. Isto gera altos
custos de gestao tributaria para as empresas. $3a geestdo uma grande contradicdo: ao mesmo
tempo em que o Estado é o responsavel pela cridagtributos e de seus regulamentos cada vez
mais casuisticos, ele transfere ao particular &atdo de lhe prestar todas as informacdes que
supOe serem necessarias para uma eficiente afelictdo gerador tributario, pelo preenchimento
de complexas declaracdes eletronf®s.

Nao bastasse isso, para facilitar ainda mais tadBsem sua tarefa “criativa” de
elaboracdo de tais obrigacdes, o atual estadgioedensiolvimento tecnoldgico, notadamente o
surgimento da Internet, Ihe auxilia sobremaneirss@drabalho. O que se V&, entdo, é que essas
obrigagcbes se multiplicam com o avanco da inforragho e da complexidade do Sistema
Tributario Nacionaf®*

Diante dessa realidade, normativa e tecnoldgicalFamendas Publicas tém criado
diversas obrigacfes tributarias acessorias, norerén decorrentes da crescente imposicao dos
tributos lancados por homologacdo. Nesta modalidiEdancamento, ensina Misabel DERZI,

transferem-se ao contribuinte as funcdes de apuasatecipar o montante devido, antes de qualquer

799 RIBEIRO, Marcelo Miranda. A era do controle trifio eletrénico e o direito fundamental a

privacidade. Revista de Direitos e Garantias Furadais Revista do Programa de Pds-Graduacdo em Direitoad
Faculdade de Direito de Vitéria (FDV) Vitéria/ES, jan./jun. 2012, n. 11, p. 294.

800 RIBEIRO, Marcelo Miranda. A proporcionalidade enaoabilidade como limites ao poder estatal dar cri
deveres instrumentais tributarid®evista de Estudos Juridicos da UNESHRevista do Programa de Pés-Graduacao
em Direito da UNESP/Franca, Franca/SP, n. 23, 201217.

8ot RIBEIRO, Marcelo Miranda. A proporcionalidade eaaoabilidade ... Op. cit., p. 218.
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manifestacao por parte da Fazenda Publica, fatéegaealguns juristas a denunciar uma espécie de
“privatizacdo da gestao tributaria”. E os event@aies cometidos configuram descumprimento da
obrigacdo, sendo sancionaveis na forma da lei. @sléelor, observa a autora, supde a
compatibilidade de quase todos os tributos com ngalmento por homologacdo, na pratica
realizando uma transferéncia do custo das ativglddegestdo administrativa para o contribuinte, a
guem é atribuido até mesmo a tarefa de aplicagdetaada lei ao caso concreto, o que supde a
compreensdo adequada do Diréffo.

Enfim, as novas tecnologias abrem diversas opalagies & Administracéo tributaria
para incrementar a eficiéncia no controle de selmirastrados, propiciam a transferéncia de
diversas responsabilidades e custos aos contmsyiiumentam a integracdo entre os Fiscos,
facilitam a formulacdo de politicas arrecadatoeafiscalizatorias, apontam setores econdémicos
com maiores indices potenciais de sonegacdo, feetorea criacdo de perfis de “bom
comportamento” tributario, entre tantas outras ipdstades. Mas ndo ha s6 vencedores. Do modo
do didlogo entre Tamus e Tot, o desenvolvimentmdiégico reduz a privacidade, limita a
autonomia do sujeito, aumenta 0s riscos para @st@sljpassivos e cria mecanismos muito mais
sutis para a criagdo de um Estado totalitario.i¥ar, ha limites ao Estado fiscal vigilante. E @ qu
se passa a analisar.

No que toca a privacidade, dois dispositivos ctmstinais estdo em perfeita
consonancia com o problema analisado: os incis83 & XI1*% do art. 8 da CF. O primeiro
resguarda o direito fundamental a privacidagesegundo diz respeito a inviolabilidade do sigeé
dados. Este ultimo, todavia, de acordo com a posjgésprudencial dominante, protege as
informacdes durante a transmisséo entre remetetstmatario. Com efeito, o STF tem seguido
esta interpretacdo, a qual ndo alcanca a proteggidatios em si, mas apenas sua comuniéatao.

Portanto, o problema que ora se apresenta, tomaodwm base a orientacdo do

Supremo Tribunal Federal, cinge-se a questao daqiiade estabelecida no referido inc. X. Da

802

DERZI, Misabel Abreu Machado. A fiscalizacao ttiéria em um Estado ... Op. cit., p. 12.
803

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privadahonra e a imagem das pessoas, asseguradoto direi
indenizacdo pelo dano material ou moral decorréatsua violagéo.

804 Xll - é inviolavel o sigilo da correspondénciadas comunicacdes telegréaficas, de dados e das
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FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 219.780/PE, Rih. Carlos Velloso, DJ de 10.09.99, p. 23.
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sua leitura percebe-se que a intimidade é considena direito diverso dos direitos a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, quando a doutimamtao considerava que tais direitos eram
manifestacdo da intimidad® Nao ha na Constituicdo, ademais, referéncia dameeio direito a
privacidade. Advém dai o entendimento, para alglangrinadores, de que o direito a privacidade é
género cujas espécies sao os direitos a intimidadela privada, a honra e a imagem. Essa €, alias,

a posic¢ao de Luiz Roberto BARROSO, para quem:

A intimidade e a vida privada sao esferas diversaspreendidas em um conceito mais amplo:
o de direito de privacidade. Dele decorre o reconfento da existéncia, na vida das pessoas,
de espagos que devem ser preservados da curiosillied, por envolverem o modo de ser de
cada uma, as suas particularidades. Ai estao dodwds fatos ordinarios como habitos, atitudes,
comentarios, escolhas pessoais, vida familiar¢cdels afetivas. Como regra geral, ndo havera
interesse publico em ter acesso a esse tipo denag@d’’’

A mesma posicdo adota José Afonso da SILVA, qu&aita expressdo “direito a
privacidade” para abarcar todas as manifestacoesfdea intima e privada, inclusive, os direitos a
honra e & imagem das pessd4s.

No entanto, entende-se que o inc. X da Constituigéderal distingue os direitos a
intimidade e a privacidade, ao qual denomina “ywdaada”, com conteudos de protecdo diversos.
O direito a intimidade diz respeito ao ambito “maiterior da pessoa, seus pensamentos, idéias,
emocoOes, etc.”. A ideia é a de interioridade, camapo que as pessoas devem estar livres de
qualquer ingerénci®’ Por isso, a intimidade deve ser sempre mantidaegredo, inacessivel e
escondida, sendo de conhecimento apenas do ptiipko.'°

A privacidade (ou vida privada), por sua vez, sard 0 que nao pertence ao ambito
mais interior, mas que nao alcanca a esfera publica exemplo seria a “convivéncia que um
determinado individuo leva junto a sua familia, caencompanheiros de trabalho, com os amigos
mais préximos®! Dessa forma, tudo o que envolve um relacionameéiléderal, mas que o
individuo queira manter em sigilo € protegido peil@ito fundamental a privacidade. Assim, por
exemplo, uma conversa telefénica com um amigo, con@spondéncia postal, informacdes fiscais
(que envolve o relacionamento com o Fisco), inf@@®ea bancarias (que envolve troca de
informacdes com a instituicdo bancaria), informagdédicas, todas essas envolvem dados que séo
protegidos pelo direito fundamental a privacidddé, portanto, uma relacdo entre intimidade e
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privacidade. Porém, a privacidade manifesta-se pagaterior, estando mais exposta. O que as
diferencia, portanto, é o grau de exclusividadeaaoa uma impde a terceiros.

O direito a intimidade, relata Témis LIMBERGER, giurem 1890 por criacdo de
Samuel Warren e Louis Brandeis, quando foi pubticadh artigo naHarvard Law Review,
intitulado “Right to privacy. O Senador Warren, em ocasido do matriménio de fitua,
considerou que a imprensa havia exagerado ao divugticias reservadas sobre o casamento.
Pediu, entéo, ajuda ao jurista Brandeis para earifse a&common lawoferecia uma possibilidade
de protecdo a esfera intima dos cidaddos. A pdatianalise de diversos precedentes, o jurista
concebeu um direito geral privacy, construido com fundamento em casos de violacdo da
propriedadeda confiancado direito do autor e de difamacib.Defenderam a necessidade de
reconhecimento pela Corte do denominadbt of privacy o direito de o individuo estar s6 com
seus pensamentos, emocbes e sentimentos. De @doy prestaram grande contribuicdo
doutrinaria, ao diferenciarrght of privacyda protecdo da honra, na medida em que, enqustato e
protege seu titular de fatos inveridicos, aqugleatege até mesmo contra fatos verdadeiros quando
0 autor ndo autoriza a divulgacdo na esfera doemmento geral. Mas os autores concluiram,
também, que o “o direito de estar s6” ndo serialabs podendo ser mitigado caso se enquadrasse
em certas hipoteses, como nos casos de publicazdoatéria de interesse geral do publico,
autorizacdo legal e se o préprio individuo permitia divulgacad:* Como se vé, em sua origem, o
right to privacy estava muito mais relacionada ao direito a intadél do que propriamente ao
direito a privacidade, como sua traducéo literalepmduzir a se pensar.

Sobre a origem daoght to privacy cabe ainda apontar que Warren e Brandeis foram os
seus fundadores no terreno juridico. Porém, o masto da intimidade esta historicamente
associado a desagregacédo da sociedade feudalahasgundividuos eram todos ligados por uma
complexa série de relacdes que se refletiam nanizaggiio de sua vida cotidiana: o isolamento era
privilégio de pouquissimos eleitos ou daqueles goenecessidade ou opc¢éao, viviam distantes da
comunidade — misticos ou monges, pastores ou b@sditkta possibilidade, posteriormente, se
estendeu a todos os que dispunham de meios matesajuais requisitavam esta nova necessidade
de intimidade. Qight to privacyconfigurou-se, assim, como uma possibilidade dssel&durguesa
gue conseguiu realiza-la, sobretudo, gracas asforamacdes socio-econdmicas relacionadas a
Revolucéo Industrial. Por isso, o nascimento cedakeitos ndo se apresenta como a realizacdo de
uma exigéncia natural dos individuos, mas comowas@do de um privilégio por parte de um

grupo. Nao é por acaso que seus instrumentos gasidile tutela foram predominantemente

812 LIMBERGER, Témis. LIMBERGER, Témis. Direito e orfnatica: o desafio de proteger os direitos do
cidaddo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (CoordDireitos fundamentais, informatica e comunicacdoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 205-6.
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modelados com base no direito burgués por excelgagropriedad®:?

De todo o modo, gorivacy, observa Marcelo Cardoso PEREIRA, inicialmente
concebida como um direito de defesa do individuatreointromissdes indevidas por parte dos
meios de comunicag¢do, como sendo o “direito de eétacom o tempo foi alargando seu alcance,
passando a ser uma garantia do cidaddao de exarcefiraito de controle sobre os dados que
tenham saido de sua esfera propria para convertersdados de arquivos eletroni€bsNo
mesmo sentido, observa RODOTA que 0 espectro dmgéncia de protecdo dght to privacy
nao reflete mais somente o tema classico da ddéesafera intima contra invasdes externas, “mas
realiza uma importante mudanca qualitati¥’4"Seu campo de atuacéo, na viséo do autor, “dilatou-
se para muito além das informacdes relacionadatedaeintima da pessoa, constituida esta pelos
dados que o interessado quer ver excluidos de wpratipo de circulacadd™’ Pode-se concluir,
pois, que aprivacy deixou de garantir, unicamente, a intimidade dadividuos e passou a
resguardar também a vida privada. Esses novosroostoressalva PEREIRA, foram delineados
justamente porgue tais direitos podem ser, hojeegvados por maneiras nas quais nao € necessaria
a presenca fisica do intruso, como nos casos deéasselefonicas, de fotos tiradas a distancia e do
uso indevido de dados informéticts.

Em funcéo do que se expds, é necessario deixaclaeoquatro pressupostos adotados
para a boa compreensdo do que se defenderd a.deguieiro, oright to privacy surgiu para
proteger a esfera mais intima dos individuos (eitdirde estar sG), mas com o tempo alargou seu
conteudo, envolvendo também o direito a privacid&#gundo, o direito a privacidade protege as
informacdes pessoais ndo publicas, mas que envolgssairos (eu com outrem) e o direito a
intimidade protege a esfera mais intima dos indiesd(eu comigo mesmo). Terceiro, vida privada
e privacidade sao sinbnimos. Quarto, o conflito qaei se discute diz respeito ao direito a
privacidade, pois envolve a transmissao de uma dérinformacfes a Administracao tributaria.

Estabelecidas estas premissas, defende-se, nadinhae sustenta RODOTA, que 0s
problemas contemporaneos da privacidade indicarecassidade de se garantir um “maximo de
opacidade as informacfes suscetiveis de originadticps discriminatérias e o maximo de
transparéncia aquelas que, referindo-se a esfer@eica dos sujeitos, concorrem para embasar
decisdes de relevancia coletia® Assim, informacées relativas a opiniées politidésteligiosa,

raga, saude, habitos sexuais, dados genéticoenyatvem tanto o direito & intimidade, quanto o

814 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilanciaa privacidade hoje. Traducdo de Danilo Doneda

e Lu0|ana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renoa8,2p. 26-8.
PEREIRA, Marcelo Cardos®@ireito a intimidade na Internet. Op. cit., p. 119.

816 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia.. Op. cit., p. 23-4.
817 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia.. Op. cit., p. 95.
818 PEREIRA, Marcelo Cardos®ireito & intimidade na Internet. Op. cit., p. 112.

819 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia.. Op. cit., p. 35.
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direito a privacidade, devem ser plenamente redgdas, ndo podendo ser comercializadas,
transmitidas ou acessadas por terceiros, cabengdeaque a detém a obrigacdo de manté-las sob
absoluto sigilo e responsabilizado, civil e crinhin@nte, caso haja violacgéo.

Por outro lado, as informacdes de contedudo ecomjrdi pessoas fisicas ou juridicas,
resguardadas pelo direito fundamental a privacidiadgicam na garantia de que tais informacdes
nao podem ser tornadas publicas. Porém, esseodipgto menos no que diz respeito a esfera
econdmica, deve ceder frente ao interesse coldii&o.€ crivel que num Estado social de Direito o
orgao arrecadatorio ndo possa ter livre acesso\@mantacdo financeira dos administrados. A
privacidade, nesse caso, sO interessa aquele€ualdo a esconder. Portanto, o acesso a todo e
gualquer dado econémico pelo érgédo fazendario deveirrestrito, mas, obviamente, apenas
utilizado para o fim de afericdo do fato geraddoutiério e, ainda assim, desde que se garanta sua
absoluta seguranca em relacdo ao acesso de tercdifinal, como diz Aldemario Araujo
CASTRO, quando o Fisco toma conhecimento de infog®s financeiras dos contribuintes ndo o
faz com o fim de divulga-las. Pelo contrario, todssagentes fiscais estdo obrigados a resguardar
as informagées manuseadas sob pena de resporesdbitidnal e administratiie

Por isso, 0 acesso aos dados econbmicos de todadamiios e empresas, inclusive
bancarios, nédo significa ofender o direito fundataled privacidade, pois a ideia de quebra de sigilo

hY

bancario e fiscal est4 relacionada a comunicac&stgma a terceiros. Nao h& violacdo da
privacidade quando as informagfes sdo transferfasyazdes juridicamente aceitaveis, com a
manutenc&o do traco sigiloso por parte do conhedétiBssa &, alias, uma tendéncia bem visivel.
Existe, como afirma CASTRO, um nitido movimentoemgacional de flexibilizacdo do sigilo
bancéario sem intermediacdo do Poder Judiciario. rées justificadoras desta tendéncia,
envolvendo paises como Estados Unidos, Espanhagd&raBélgica, Holanda, entre outros,
“repousam na necessidade de combate a lavagennieirdi oriundo de praticas criminosas e a
viabilizacdo em novos patamares, da fiscalizagéiwezadacao tributariad®

A esfera econdmica deve ceder, portanto, parcetaplrprotecdo que lhe foi atribuida

no passado. Essa progressiva transparéncia tea @igem na necessidade crescente de recursos

820 CASTRO, Aldemario Araujo. A constitucionalidada ttansferéncia do sigilo bancario para o Fisco

preconizada pela lei complementar 105/2001. In: 2®Wames José Marins de (ordJibutacéo e sigilo bancario.
Curitiba: Jurua, 2002, pp. 11-26, p. 19-20.
821 Sobre a questdo do sigilo bancario, cabe obsejuar o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade da Lei Complementar 105/20te autorizava o Fisco a quebrar o sigilo bancéo
contribuintes sem autorizacdo judicial, por consideque havia uma indevida invasdo ao direito fometgal da
privacidade. N&o se concorda com tal decisédo, pois,termos do voto vencido, da Ministra Carmemid,Uthao
existe quebra de privacidade do cidadao, mas apetrassferéncia para outro 6rgdo dos dados pduggiAdemais,
determina o § 2° do art? 8a referida lei, “as informagdes transferidas manfodocaputdeste artigo restringir-se-do a
informes relacionados com a identificacdo dos aied das operacdes e os montantes globais mensalmen
movimentados, vedada a insercéo de qualquer elemestpermita identificar a sua origem ou a natutkxrs gastos a
partir deles efetuados”. Ou seja, como pode infgéiea de movimentacfes financeiras totalizadas rimeeste
pOSS|b|I|tar qualgquer conhecimento da esfera pawv# alguém, ainda mais pelo 6rgao arrecadador?

CASTRO, Aldemario Araujo. A constitucionalidade lansferéncia do sigilo ... Op. cit., p. 12-3.
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para owelfare staté® A privacidade, no contexto pés-moderno, deixaeteelemento de protecéo
da propriedade, principalmente, a de origem ilféit®eve-se considerar ainda que o conhecimento
da vida econdmica dos contribuintes permitira diveflade de ditames, também constitucionais,
como a pessoalidade dos impostos, a isonomiaeihiciativa, mediante combate a concorréncia
desleal daquele que néo recolhe a carga tributieweda. Ou seja, a solidariedade exige que se
distribua a carga fiscal sobre os cidad&os de feouo#ativa.

Afirme-se, ainda, a incompatibilidade entre asadale Estado Democrético de Direito
e a inacessibilidade da Administracao tributanmcvimentacdo econdémica dos contribuintes, dado
gue “os recursos arrecadados via tributacdo caoastita principal, quica, unica forma de realizacéo
da justica social”. Conclui-se, pois, que “a presedo interesse publico relativiza as restricbes ao
acesso aos fatos de natureza ou contetido finamegitadores da vida privad&®

Existe, portanto, um “niicleo duro”, para se utiliza expressdo de RODOTA
indevassavel a quem quer que seja. Esse nucleoséita@o pelos elementos que compdem o

direito a intimidade (segredos, diario intimo, préhcias sexuais, etc.) e aquelas que, pertencendo

823 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia.. Op. cit., p. 78.

824 E oportuno, neste ponto, destacar que a juriémeid brasileira ainda ndo se livrou da origem
patrimonialista do direito a privacidade. Um exeonparadigmatico é a jurisprudéncia trabalhistague a privacidade
cede ao poder diretivo do empregador. Segundo iapjudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, “paule
empregador monitorar e rastrear a atividade do egapio no ambiente de trabalho, em e-mail corparaisio é,
checar suas mensagens, tanto do ponto de vistalfgrmnto sob o angulo material. Nao € ilicita@prassim obtida,
visando a demonstrar justa causa para a despeglidarente do envio de material pornografico a eoldg trabalho”.
N&o ha, nesse caso, segundo o TST, violagdo algumalireitos estabelecidos nos incisos X e Xl do & da
CF/1988. Porém, caso se adotasse a mesma logiceelalague o STF utilizou para considerar o sigilmddaio
inconstitucional o direito de interceptacdo do eddb das mensagens dos e-mails corporativos deeenizém ser
procedida apenas com autorizacdo judicial. Nesse, alids, por muito mais razdo, pois a autorizggdeial é
expressamente estabelecida no inciso Xll. Estas@Escantagdnicas apenas refletem a origem hiatdaqrivacidade
— aldgica é proteger a propriedade. Alias, é oportrazer a baila, nesse caso, a analise de adflala Vieira, autora
gue ressalta que nem mesmo um juizo de proporaendal foi utilizado pelo Tribunal para apontar alagdo ao
direito fundamental & privacidade. Segundo aduztera, a violagdo de-mail corporativo dos empregados € um meio
adequado para se garantir a protecdo da imagemgdaizacdo, mas fere o sub-principio da necessigaie segundo
aponta, ha outros meios menos invasivos a privdeigiera se chegar aos mesmos resultados, tais @@uditoria
periddica de todos 0s equipamentos, uma vez qaeggaldam registros de todossitesacessados pelos empregados,
além de politicas de conscientizacao dos empregaai@sa boa utilizacdo dos recursos computaciatamismpresa.
Além de ferir a necessidade, a autora considerbéamngue ha uma violagdo da proporcionalidade emidsesstrito,
caso o rastreamento se dé de forma generalizadeodamicacdes de todos 0os empregados e ndo apanalagao
agueles em que se identificou suspeita de ma canBeat isso, assevera que, diante do caso conord@iS;] sequer
aplicou o principio da proporcionalidade, aniquilaro direito a privacidade, ao consolidar o posiainento de que
nao se permite sequer “expectativa de privacidadambiente de trabalho”. Ademais, a Constituicam estabelece
distingéo entre comunicagdo de carater pessoahernioacdo de carater profissional, resguardandgilo @m ambos
0S casos, pois 0 que se objetiva proteger nacss@ge ao conteddo da comunicagao propriamentesdiuito menos
ao meio utilizado e, sim, a intimidade e a vidagula dos interlocutores ou dos destinatarios dainmacéo. VIEIRA,
Tatiana Malta.O direito a privacidade na sociedade da informacdo.. Op. cit.,, p. 139-142. Em outro exemplo
bastante interessante, aponta Castro que na AOIRBQA:DF, o Pretdrio Excelso firmou o entendimentogdie “a
convivéncia entre a protegdo da privacidade e amabos arquivos de consumo, mantidos pelo préprmeéedor de
crédito ou integrados em bancos de dados, tornamyserativo da econdmica da sociedade de massass, tbmo
guestiona o autor, “por que a formacéo e utilizagés “arquivos de consumo” podem conviver com a@sitds a
intimidade e vida privada, e a transferéncia dermfg¢des financeiras ao Fisco ndo”? CASTRO, Aldemaraujo. A
constitucionalidade da transferéncia do sigilo Bainc... Op. cit., p. 23

825 CASTRO, Aldemario Araujo. A constitucionalidade mlansferéncia do sigilo ... Op. cit., p. 22.

826 RODOTA, StefanoA vida na sociedade da vigilancia.. Op. cit., p. 95.
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ao nucleo de protecdo do direito a inviolabilidagedem gerar préticas discriminatérias (fé
religiosa, opcao sexual, informacdes relativasidesaetc.). Informacdes, entretanto, que concorrem
para a satisfacdo do interesse coletivo devemeterambito de protecio enfraquecido. E o que
ocorre, como ja se disse, com as informacdes déecaacondmico em relacdo as Administracdes
tributarias. De todo o modo, mesmo no ambito maiitefde protecdo, ou seja, relativamente as
informacdes protegidas pelo “nucleo duro” da pridade, esse direito pode ceder frente ao
interesse coletivo. E o que ocorre, por exemplaleterminada pessoa, portadora de HIV, mantiver
relacbes sexuais com diversos parceiros ou pascegm dar-lhes conhecimento dessa situacao.
Nesse caso, seu direito ao segredo deve cedee diarnihteresse alheio, com o surgimento de um
dever de comunicagao.

Os problemas relacionados a privacidade sao, gorthastante complexos. Remontam
a mesma dificuldade verificada na analise do calttguridico de “interesse publico”. Isso porque,
a privacidade também traduz um contetdo impredidemais, no exame do interesse publico, a
doutrina busca desconstruir seu conceito, utilimarmimo argumento a suposta origem autoritaria
para defender a ideia de que tal interesse ndo smiateviver num Estado democratico de Direito.
Na privacidade, a jurisprudéncia dominante apega-Sea origem patrimonialista para diminuir a
ingeréncia do Estado nas atividades privadas. Ebosios casos, perdem de vista que o contetudo
dos conceitos possui um aspecto dindmico. No caspridacidade, as mudancgas causadas pelas
tecnologias da informacédo, assim como pela engenpanética, bem como a necessidade de uma
distribuicdo mais correta do 6nus fiscal, reclanmndancas em seu conceito. Além disso, ressalte-
se que no Estado social e fiscal retirar das Adstragoes tributarias a prerrogativa de ter acesso a
informacdes econdmicas de seus contribuintes éasutdd Estado uma funcdo que Ihe é essencial.

A questdo que envolve o direito fundamental & pidede ganha, contudo, uma
dimensédo ndo presente na problematica relativatacesse publico. Na questdo da privacidade, o
problema se intensifica em razdo de a populacdandenodo geral, consentir em abrir mao de
parcelas de sua privacidade, pelo menos em questésgrciais (comprasonling), de
relacionamentos pessoasst¢sde relacionamento) e de seguranca publica (carderagyilancia).

Ha uma cessédo espontanea de informacfes da esfiera & privada ao conhecimento publico.
Portanto, ndo € possivel afirmar que os dados dstimevam ser sempre protegidos e as
informacgdes privadas possam ser ponderadas coosdaliteitos fundamentais.

Examinados, entdo, o interesse publico na arreéadde tributos e o direito a
privacidade, passa-se a analise do conflito exestemire ambos. O recente dilema, aduz VIEIRA, é
gue, de um lado, os Estados necessitam de cadaaiszinformacdes sobre os cidadaos para o
exercicio de diversas atividades, como a invediigagde evasdo tributaria, o combate a
criminalidade, a formulacdo de politicas publiakesntre tantas outras; de outro, deve haver limites
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ao uso das informacdes de carater pessoal pal@ evita excessiva intromissdo na esfera da
privacidade das pesso&$.Por isso, a tensdo entre a protecdo das informadide cidadéos e a
necessidade de coletar, armazenar e processavaseleponderada a fim de se buscar a solugcéo
mais proporcional e razoavel.

O principio da proporcionalidade “se estruturad®@a de que os direitos fundamentais,
ainda que possam ser restringiveis, nao podentisgidas no seu nucleo essencial”. Esse nucleo é
definido como aquela parte do conteddo de um disgitn a qual ele perde a sua minima eficécia e,
por isso, deixa de ser reconhecivel como um dirditadamentaf?® A ideia que a
proporcionalidade enuncia € a de que o ato estajal exarado “na extensdo e intensidade
proporcional ao que seja realmente necessario pacamprimento da finalidade a que esta
atrelada™® Tal principio informa toda a Administracdo pubjitastando que exista uma relacdo
de causalidade entre um meio e um fim colimadordpgrcionalidade tem grande relevo pratico,
ja que a Administracdo tributaria esta obrigadaseolder, entre as medidas adequadas para a
consecucdo de um dado fim, aquela que menos gestos direitos dos contribuintes, ou seja, as
vantagens devem superar as desvantagens provgedasliocio da medif¥.

Para a completa avaliacdo da proporcionalidade ts&® 0s exames a serem
providenciados: adequacdo, necessidade e propalidiate em sentido estrito. A necessidade
consiste em verificar dentre as medidas dispon&égsialmente eficazes para atingir um dado fim
qual € a menos gravosa em relacdo aos direitogidig Nesse sentido, o0 exame da necessidade
“envolve a verificacdo da existéncia de meios ajans alternativos aquele inicialmente escolhido
pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo e queg@ospromover igualmente o fim sem restringir,
na mesma intensidade, os direitos fundamentaiadafet. Duas sdo, assim, as verificagdes relativas
a necessidade: primeiramente, verificar se os matemativos promovem igualmente o fim; em
segundo lugar, o exame do meio menos restritivos&ja, verificar se 0s meios alternativos
restringem em menor medida os direitos fundamerdfésados. O segundo aspecto para a
verificagcdo da proporcionalidade é o da adequasfmg, analisar se 0 meio imposto é apropriado
para atingir o fim ao qual se propde. A “adequagfige uma relacdo empirica entre 0 meio e o
fim: o meio deve levar & realizacdo do fifi*.Por fim, deve ser proporcional em sentido estrito,
isto é, proibe-se 0 excesso, devendo as presthgisem-se ao suficiente para se atingir os fins

pretendidos. Tal critério revela a necessidade afelgracdo entre o meio adotado e a limitacao
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VIEIRA, Tatiana MaltaO direito a privacidade na sociedade da informacaa. Op. cit., p. 235.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com a Emenda constitucional n. 53, de
19.12.2006. 3. ed. Séao Paulo: Saraiva, 2008, p. 403

829 CEZAROTI, Guilherme. Aplicacdo de multa pelo desprimento de obrigaces acessoérias:
razoabilidade e proporcionalidade em sua aplicadRéwista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 148, p. 49-
63, jan. 2008, p. 55.
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831 AVILA, Humberto.Sistema constitucional tributério ... Op. cit., p. 414.
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sofrida pelo individuo em parcela juridicamentet@gala. A proporcionalidade em sentido estrito
consiste, assim, num “sopesamento entre a intatesidia restricdo ao direito fundamental atingido
e a importancia da realizacao do direito fundanienta com ele colide e que fundamenta a adogao
de medida restritiva”. Desse modo, para que umaidaeskja considerada desproporcional em
sentido estrito basta que os motivos que fundameataua adoc¢do ndo tenham peso suficiente para
justificar a restricdo ao direito fundamental aitiiog E possivel, por exemplo, que essa restricéo
seja pequena, bem longe de implicar a ndo reabzaégalgum direito. Porém, se a importancia da
realizacdo do direito fundamental, no qual a ligitase baseia, ndo for suficiente para justifica-la
sera ela desproporciorfaf.

Apesar da existéncia desses critérios para sea agoroporcionalidade, em sentido
amplo, observa AVILA que ela é, na pratica, deiagdb bastante dificil. A dificuldade reside no
fato de que os meios diferem entre si na promog&od ja que uns promovem mais rapidamente,
outros mais vagarosamente; uns com menos dispémdittes com mais gastos; uns mais certos,
outros mais incertos; uns sao mais simples, outgs complexos; uns sao mais faceis, outros mais
dificeis, e assim sucessivamente. Em consequérmiag escolher entre um meio que restringe
pouco um direito fundamental, mas, em contrapargmamove pouco o fim, e um meio que
promove bastante o fim, mas, em compensacao, cauita restricdo a um direito fundamental? A
ponderacdo entre o grau de restricdo e o de pranm®dgiafastavel, ou seja, as vantagens causadas
pela promoc&o dos fins devem ser proporcionaiesgathitagens causadas pela adocdo do%fieio.

Enfim, o exame da proporcionalidade € bastante Exuphaja vista que a analise
daquilo que sera considerado como vantagem e coeswadtagem depende de um exame
fortemente subjetivo. Sobre tal questdo, AVILA defe que se n&o for possivel avaliar a
proporcionalidade de uma imposicao estatal, enudertda dificuldade de se comparar todos os
meios em todos 0s seus aspectos, “deve-se respesanlha da autoridade competente, afastando-
se 0 meio se ele for manifestamente menos adequaelooutro™®** Portanto, a aplicacdo da
proporcionalidade exige a relagdo de causalidatte emeio e fim, de tal sorte que, adotando-se o
meio contribui-se para a promogé&o do fim.

Ja a razoabilidade nao faz referéncia a uma relde&ausalidade entre meio e fim, mas
exige o agir com moderacdo, bom senso e coer@ilaiampde, como preceitua AVILA, os deveres
de equidade, congruéncia, coeréncia e equivalépoi@e a imposicdo estabelecida e as
consequéncias dela advindas. A razoabilidade-edeida utilizada como critério que exige a

relacdo das normas gerais com as individualidadesagdo concreto, seja mostrando sob qual

832 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o m@ével. Revista dos Tribunais Sdo Paulo, n. 798,

2002, p. 40-1,
833 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério ... Op. cit., p. 420.

834 AVILA, Humberto.Sistema constitucional tributério ... Op. cit., p. 421.
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perspectiva a norma deve ser aplicada, seja indlicem quais hipdteses o caso individual, em
virtude de suas especificidades, deixa de se erguaa norma geral. A razoabilidade-congruéncia
exige uma vinculacdo das normas juridicas com odmao qual elas fazem referéncia, reclamando
uma relacdo congruente entre a medida adotadane que ela pretende atingir. A razoabilidade-
equivaléncia € utilizada como critério que exigeelacdo de equivaléncia entre duas grandezas,
cComo ocorre no caso da exigéncia de correspondéntia a pena e a culpa, ou entre a taxa e 0
servico publico prestado. Por fim, a razoabilidaderéncia é diretriz que exige a consisténcia entre
0s elementos constantes de uma regra juridicabipdai a validade de normas que instituem
deveres contraditérios ou sem qualquer sentidicpr&t®

Assim, enquanto a razoabilidade tem uma funcaotivaga nao ultrapassar os limites
do juridicamente aceitavel -, a proporcionalidadeat uma funcdo positiva, a de demarcar os
limites e indicar como se mantém dentro d&4ais principios expressam, em consequéncia,
construcdes juridicas diversas. Pode-se admitint@ueobjetivos semelhantes, o que nao significa
dizer que tém a mesma fun¢&bRevelam-se, em verdade, como bons critérios gaevaliar a
validade juridica dos controles tecnolégicos impestos contribuintes.

Indubitavelmente, tais controles informaticos sbBeotutamente adequados ao fim ao
gual se propde, ou seja, sdo instrumentos bastfaitentes na busca do objetivo desejado, que € o
incremento da capacidade de controle das atividectesdmicas dos sujeitos passivos. Os controles
eletrbnicos atendem também ao requisito da neeeksidifinal, € até possivel que haja meios
alternativos que promovam igualmente o fim, commnatratacdo de mais pessoal, por exemplo.
Porém, certamente, a alternativa eletrbnica promoveém mais rapidamente e com menos
dispéndio. Ademais, qualquer solucdo que se dé gpampliacdo dos exames fiscalizatorios e
arrecadatorios, seja por meio de pessoal, seja pelatroles informaticos, ambos restringirdo, na
mesma medida, o direito fundamental a privacidade dontribuintes. Por fim, quanto a
proporcionalidadestricto senspas prestacdes devem limitar-se ao suficiente g@ngir os fins
objetivados. Nesse ponto € que a analise dos éemtigbutarios eletrbnicos se torna bem mais
dificil, porque h&, sem davida, um aumento vertgm da quantidade das obrigacdes acessorias
eletrénicas, bem como, da complexidade dos dadesem prestados. Isso implica custo de gestéo
tributaria e ampliacdo de riscos a autuacdes pgoresiacio das informacdes. Porém, tal avaliacdo
tem cunho bastante subjetivo, o que obriga a ceramidjue deve ser respeitada, pelo menos por
ora, a escolha da autoridade competente.

Entende-se, também, que a instituicdo desses rsauasieletronicos de controle atende
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ao principio da razoabilidade, ressalvando, contit@ os aspectos da complexidade e dos custos
econdmicos envolvidos. Adota-se tal posicédo, peixc@nmpreende que a reducédo da esfera de
protecdo do direito a privacidade para garantincreémento da eficiéncia arrecadatéria e do
interesse publico no aumento das receitas tritaggpela ampliacdo da base tributaria, justifica-se
em face dos maiores beneficios advindos da ateoussEe direito que na sua prevaléncia.

Ademais, ainda dentro do exame da razoabilidade-se observar que as informacgdes
gue as empresas devem prestar ao Fisco sdo amsitas as suas atividades econémicas, as quais,
ordinariamente, ja devem ser prestadas. Por issm,podem ser consideradas como partes do
espaco privado dos sujeitos passivos em relac&isao. O direito fundamental a privacidade néo
pode ser justificativa para que os contribuintemedam do Estado seus fatos juridicos tributarios,
pois a Constituicdo ndo resguarda um direito aaprilade injustificavel.

Deve-se, entretanto, ressaltar que a facilidadaotégica, o interesse publico na
arrecadacéao de tributos e a eficiéncia arrecadand@o podem significar o direito de se devassar a
vida dos cidaddos e das empresas. Para que essasalwmigacdes cibernéticas sejam razoaveis,
limites devem ser impostos ao Estado. Tais lingEsecondmicos (0s custos para os contribuintes
nao podem inviabilizar o desenvolvimento das adigies econdémicas, verificacdo que requer uma
analise tanto da quantidade de obrigacdes comeeuaanteudo), de seguranca (o Estado deve
garantir a inviolabilidade dos dados coletadosg e€ahtexto (somente podem ser utilizadas para o
fim a que se destinam). Impfe-se, assim, a neeakesie simplificacdo da gestao tributaria e que a
tecnologia beneficie ambos os lados relagéo tnilauta

Portanto, o problema maior reside na quantidadeiaidade dos dados coletados,
muitas vezes desproporcionais quando se comparasdims perseguidos. Além do mais, uma vez
coletados devem receber um tratamento seguro fioha fa garantir sua integridade, autenticidade e
sigilo. Em funcéo disso, na linha do que ensinalRA; séo trés os parametros que devem nortear
o0 poder publico na gestdo dos dados coletados:tiqada e qualidade dos dados aos fins
perseguidos, acesso restrito a pessoas que tenbemssidade de conhecer e preservacdo da
seguranca em todas as fases do tratamento da at@oii®

Diante do que se exp0s, percebe-se, claramentgsgpmblemas se tornam, cada vez
mais, de dificil avaliagcdo. Nao é simples escoéirgre os dois valores em jogo para se decidir qual
deve prevalecer e em qual medida. Necessita-seentamto, assegurar a convivéncia entre a
garantia dos direitos individuais e uma progresalvertura da sociedade. Obviamente, tal abertura
nao implica o direito do Estado conhecer aquelegiaide informacdes dos cidadéos localizadas no
“nacleo duro” da privacidade. Mas sendo o Estadtoo mais importante na funcéao de distribuicéo

equitativa do onus fiscal, deve, sem embargo, @amgplia eficiéncia e ter acesso, de forma ampla e

838 VIEIRA, Tatiana MaltaO direito & privacidade na sociedade da informac&o. Op. cit., p. 233.
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irrestrita, aos dados econémicos de seus admuhistir&or isso, deve-se buscar um justo equilibrio
entre a nocdo individualista da privacidade e #&fsgho das exigéncias sociais, pois nem a
eficiéncia legitima o uso indiscriminado das feresmias de controle pelo Estado e nem, tampouco,

o0 interesse publico da-lhe o poder de invadir araghais intima das pessoas.

6.6 CIDADANIA DIGITAL E LEGITIMIDADE DA ADMINISTRAC AO TRIBUTARIA

Na sociedade da informacao, a utilizacdo das nta@wmlogias da informacédo e da
comunicacao torna-se, cada vez mais, um fator idecara que cada individuo possa exercer
inteiramente sua cidadania. Por isso, a exclusgtadié mais um complexo problema a ser
considerado para a plena insercdo do individuo.eXalusao, porém, ndo diz respeito apenas ao
problema do acesso ou ndo acesso as novas te@solBgra além de existirem diferentes graus de
gualidade de acesso as novas tecnologias, ha tammaésnalgumas relevantes questbes a serem
consideradas, que vado desde a falta de conhecintéatico para utiliza-las, passando pela
dificuldade de uso de pessoas com algum tipo dei@wfia (visual, por exemplo) e chegando até
aguelas pessoas que mesmo com formacédo educaeicapbcidade financeira adequadas para a
satisfatéria adaptacdo ao mundo digital ndo o guesa por serem uma parcela das pessoas
denominadas de “migrada%®

Nesse cenario, a legitimidade do Estado Fiscallafitg ndo pode se limitar téo
somente a busca do interesse publico na eficiemmaadatdria. A legitimacao do pandptico fiscal,
e numa perspectiva mais ampla da prépria sociedmdgormacéao, requer que os individuos sejam
capazes de ter acesso de qualidade e de sabeligar ats novas tecnologias. Faz-se necessario,
pois, examinar a questéo da cidadania no seu asgpigagl.

A ideia de cidadania surgiu na antiguidade clas&stabelecia “o elo entre 0 homem
livre e a cidade, reconhecendo-lhe direitos e irdpdhe obrigaces, orientando-lhe a conduta
civica e despertando-lhe a consciéncia das virttff&mdicava “a situacéo politica de uma pessoa
e os direitos que essa pessoa tinha ou podia €x&tEm Roma, a cidadania abrangia os “direitos
de estado civil, de residéncia, de sufragio, deimanio, de heranca, de acesso a justica, enfim,

todos os direitos individuais na Orbita civil’. Seidaddo era ser membro de pleno direito da

839 As pessoas nascidas a partir da década de 9@ssdlgital-nativas”, ou seja, as que nasceram apos
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adaptar em uma sociedade baseada em aparatosgcosirevolucionarios. FREITAS, Cinthia ObladenAdimendra.
Redes sociais: sociedade tecnolégica e incluséitalditn: Marcos Wachowicz. (Org.Direito da sociedade da
mformagao&propnedade intelectual. Curitiba: Jurua, 2012, v. 1, p. 43-65, p. 51.

TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensionalera dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
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DALLARI, Dalmo de AbreuDireitos humanos e cidadaniaSao Paulo: Moderna, 1998, p. 10
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cidade®? A cidadania designa, em consequéncia, uma reBe@rtencimento de um individuo a
uma comunidade politicamente organizada e quettituaum conjunto de direitos e devef8.
Em funcéo disso, “quem ndo tem cidadania estd melighdo ou excluido da vida social e da
tomada de decisdes, ficando numa posicéo de iriftaite dentro do grupo soci&f*

Cidadania define-se, portanto, como o “direitoradteeitos”*> Porém, ter direitos ndo
apenas civis, mas também o de participar das decigdliticas, o de eleger representantes e o de
influir diretamente na condugdo dos negécios dadsd Na Grécia antiga, por exemplo, os
cidadaos atenienses participavam das assembleigsvio tinham plena liberdade de palavra e
votavam as leis que governavam a cidade, tomandiséds politicad*® A cidadania antiga,
entretanto, ndo era aplicavel a todos os habitalstesdade. Estavam excluidos os estrangeiros, as
mulheres e os escravos. Na Antiguidade, obsenz Vi€ IRA, “0 homem era um ser sem direitos,
por oposicdo ao cidaddo. Na era moderna, o homem 8ujeito de direitos ndo apenas como
cidaddo, mas também como homem”. Assim, se em Roesgravo era 0 homem sem direitos, na
Republica moderna os direitos civis sdo reconhscdimdos, sao direitos naturais do homem. Esse
novo statusdo homem foi fruto do Renascimento que preparowamirtho para o advento da
cidadania moderna no século XVIII, durante as Rex#s Americana (1776) e Francesa (1789).
Conforme consagrado na Declaracdo dos Direitos amdih da Revolucdo Francesa, todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e altettonde se irradiaram as liberdades civis de
consciéncia, expressao, opinido e associacéo, bem os direitos a igualdade e a propried4de.

A cidadania comporta, por conseguinte, mais de amuato de direitos. Conforme
explica José Murilo de CARVALHO séo trés as dimess@a cidadania: civil, politica e social. O
cidadao pleno, aduz o autor, seria aquele quelartdos direitos nessas trés esferas. Os indigiduo
gue ndo possuem nenhum direito sdo 0s ndo cidadd@®slemais sao os cidadaos incompletos. Na
orbita civil, explica CARVALHO que os direitos samueles inerentes a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Se demuiobo direito de ir e vir, de pensamento, de
organizar-se, da inviolabilidade do lar e da cqoesliéncia, de ndo ser preso sendo pela autoridade
competente. Sua pedra de toque € a liberdade diodiviGarantem a vida em sociedade. Os direitos
politicos, por sua vez, sdo os relativos a padig@p do cidadédo no governo da sociedade (votar, ser
votado, organizar partidos politicos). Garantem ati@pacdo no governo da sociedade.
Finalmente, os direitos sociais asseguram a gaatjéio dos individuos na riqueza coletiva. Incluem

o direito a educacdo, ao trabalho, ao salério justsalde, & aposentadoria, entre outros. A sua

842 VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdoRio de Janeiro: Record, 1997, p. 27.
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efetividade depende da existéncia de uma eficradiguina administrativa do Poder Executivo. Os
direitos sociais permitem as sociedades politicaenerganizadas garantirem um minimo de bem-
estar para todos os seus cidad4bs.

Relativamente ao desenvolvimento histérico da @dad esclarece CARVALHO que
T. A. Marshall, autor que desenvolveu a distingaveeas suas varias dimensodes, expds, também,
gue a sua evolucdo, na Inglaterra, se deu com rautaldo. No século XVIII, ensina o autor,
surgiram os direitos civis, 0s quais serviram dgelj@ara que os ingleses reivindicassem o direito de
votar e participar do governo, surgindo assim @sitds politicos no século seguinte. A maior
participacéo politica permitiu a eleicdo de opesag a criacdo do Partido Trabalhista, que foram os
responsaveis pela introducdo dos direitos socmisséculo XX. H&, no entanto, uma excecao
importante na sequéncia apresentada: trata-seutagib popular, definida historicamente como
um direito social, mas que tem sido, normalment@&requisito para expansado dos outros direitos.
E a educacdo, afirma CARVALHO, que permite as pEssomarem conhecimento de seus direitos
e se organizarem para lugar por eles, razdo palssga auséncia é um “dos principais obstaculos a
construcdo da cidadania civil e politi¢4®.

Como se constata, a “cidadania é um fendbmeno tgtoO percurso acima apontado,
todavia, é peculiar a Inglaterra, isto €, o seleddvimento seguiu rumos distintos nos mais
diversos paises. O Brasil, por exemplo, seguiu mampréprio com, pelo menos, duas importantes
diferencas da experiéncia inglesa: a maior énfasedireitos sociais e a sequéncia em que 0sS
direitos foram adquiridos, pois, aqui, o socialcedeu aos demais’

Importante aspecto derivado da natureza historecacidadania € que a luta pelos
direitos sempre ocorreu dentro das fronteiras g@diogis e politicas do Estado-nacdo. Na
Revolucdo Francesa o que se travou foi uma luitiggohacional. Por tal raz&o, o cidadao que dela
emergiu era também nacional. Isto significa querssttucao da cidadania tem a ver com a relacao
das pessoas com o Estado e com a nacdo. As pesdoasavam cidadas a medida que passavam a
se sentir parte de uma nacéo e de um E&fAdal vinculacdo “significa que o individuo tera osd
os direitos que a lei assegura aos cidadaos dagstd€o, tendo também o direito de receber a
protecdo de seu Estado se estiver em territériaregiro”®>? Em consequéncia, a nacionalidade é
um importante elemento para a compreensao da cidadaois € no quadro da comunidade

nacional que os direitos podem ser exercidds.

848 CARVALHO, José Murilo de.Cidadania no Brasit o longo caminho. 11. ed. Rio de Janeiro:
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Foi também com a Revolucdo Francesa que a concepc¢éidadania se expandiu para
abranger os direitos fundamentais do hofi¥ntom a Declaracdo Francesa de 1789 a cidadania
adquiriu uma dimenséo universal, no sentido de apalireitos ali consagrados deveriam ser
reconhecidos a todos os homens: “era o individumoocoentro abstrato de uma ordem na qual as
diferencas culturais e regionais ndo contavB@'Em consequéncia, como explica VIEIRA,
recentes concepgdes procuram dissociar cidadaraaienalidade. A cidadania teria uma dimenséo
puramente juridica e politica, afastando-se da @@ cultural existente em cada nacionalidade.
Com isso, a cidadania, assim como os direitos hasdaria uma protecao transnacional, de modo
gue seria possivel pertencer a uma comunidadeacpoéitter participacdo independentemente da
questéo da nacionalidaff.

Essa é, por exemplo, a posicdo de Javier BUSTAMANODEautor explica que
Aristételes afirmava que polis ndo podia se estender além do alcance da vozidadaos, pois
sua esséncia era o didlogo democratico que se estavf naagora como ponto de encontro.
Porém, os processos de unificacdo politica foratangalizados pelo impulso das tecnologias de
comunicacao da época, como o bonde. Como diz o, aubguém tinha consciéncia de ser italiano
guando o trajeto de Veneza a Napoles era feitcaandate a pé ou a cavalo. Podia-se ser veneziano
ou napolitano, mas nao italiano. No momento emajbende encurtou a distancia, a consciéncia
nacional comecou a parecer natural. A cidadanieodeientdo, de ser baseada na participacdo em
um espaco fisico comufn’

Hoje, as distancias se anulam e o territorio stedésrializa através do ciberespaco. O
mundo se reduz quando o tempo encurta, 0 que tatmalmente, a transformacéo do tempo em
espaco muito mais radical. Isso ocorre primeiragperpoucos conhecimentos ficam ocultos da
opinido publica mundial. As telecomunica¢fes pemitesse didlogo, no qual aparece a figura do
“prossumidor”, produtor e consumidor ao mesmo teaipaonhecimento que flui pela internet. Se
a voz dos cidadaos se estende além da fronteifoli ndo ha mais razdo para manter uma
barreira que os fluxos digitais atravessam conlidacie. Ademais, as informacdes se propagam de
modo instantaneo nas redes, 0 que converte seetoeEs em protagonistas, isto é, as pessoas,
mesmo distantes, adquirem condicdes de modificarso dos aconteciment®$.Enfim, as novas
tecnologias potencializam o processo de univeesgliz da cidadania, embora as fronteiras

geograficas do Estado-nacdo representem ainda portente obsticulo para que ela adquira um
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mesmo sentido ou que incorpore 0 mesmo conjuntbrditos em todo o planeta.

A natureza histérica da cidadania, assim como addegos, implica, outrossim, outra
relevante consequéncia: “o que parece fundamentalanépoca histérica e numa determinada
civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas @wmas culturas®® Nesse sentido, observa
Norberto BOBBIO que o conjunto dos direitos do homse modifica continuamente com a
mudanca das condic¢des histoéricas, ou seja, “desicaentos e dos interesses, das classes no poder,
dos meios disponiveis para a realizagdo dos megtasstransformacdes técnicas, etc”. Por isso,
direitos declarados com intocaveis no século XVdgmo o direito a propriedade, foram
submetidos a importantes restricbes nas Constéasicontemporaneas; direitos que as declaracdes
do século XVIII nem sequer mencionavam, como o0sasncsdo agora valorizados nas mais
recentes cartas constitucionais. Nao é dificil imagque no futuro, prevé BOBBIO, “poderéao
emergir novas pretensées que no momento nem seogerse imaginar®°

Esse € o caso do direito ao acesso e a utilizagGarsbdernas tecnologias digitais.
Como afirma André LEMOS, “estar inserido digitalrtepassa a ser considerado um direito dos
cidaddos e uma condicdo fundamental para a su&mcis no mundo da informacédo e da
comunicacéo globaid® Isso ocorre, pois, cada vez mais, os individuosckamados a participar
de um mundo no qual a comunicacdo e a informacdorsam elementos centrais. Aqueles que
estdo alheios a vida no ciberespaco, seja por@psede pobreza (acesso as tecnologias), educagéo
(conhecimento técnico) ou dificuldade de adaptagéigrados ou deficientes fisicos), sofrem,
paulatinamente, um processo de excluséo digit&,pmade se somar a outras exclusdes historicas
como a econdmica, religiosa, étnica, cultural, e@ndo ainda mais o exercicio da cidadania.

Em funcéo disso, assevera Pierre LEVY que se irbp&ear o acesso para todos. Mas
nao se deve entender por iSSO um acesso apengsiipareento ou, simplesmente, um acesso ao
conteudo. O direito de acesso, explica o autore d@mr compreendido numa perspectiva mais
ampla, vale dizer, “um acesso de todos aos proseksmteligéncia coletiva (...), de expressao das
singularidades, de elaboracdo dos problemas, deeag@io do lago social pela aprendizagem
reciproca, e de livre navegacio nos saberes”. #ppetiva tracada, esclarece LEVY, n&o busca a
fuga do “territorio para perder-se no virtual, nemue um deles imite o outro, mas antes a utitizar
virtual para habitar ainda melhor o territério, @#srnar-se seu cidadado por inteife®.

O direito ao acesso e a utilizacdo das modernasltagias digitais €, assim, mais um a
ser inserido na dimenséo civil da cidadania. E iambe ressalvar, porém, que a exclusio digital se

caracteriza “ndo apenas pelo acesso fisico a cowels e a conectividade, mas também a
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recursos adicionais, que permitem que as pessibasrata tecnologia de modo satisfatério”. Por
isso, na busca da formacdo de um “cidaddo porrafited processo educacional € um fator
fundamental, uma vez que o mero acesso as novasdgi@s de nada servird se as pessoas nao
possuirem o0 conhecimento minimo necessario panatil@sarem de forma eficiente. Excluséao
digital ndo implica, ademais, uma “cisdo bipolarsdaiedade”. Nao ha “uma divisdo binaria entre
ter informacéo e néo ter informacdo, mas sim uradagéo baseada em diversos graus de acesso a
tecnologia da informacad®? A presenca ou ndo “de equipamento de inform&tcestitui apenas
uma pequena parcela do contexto mais amplo queanaotdaneira pela qual as pessoas podem, de

fato, utilizar as novas tecnologids* Na mesma toada, afirma Manuel CASTELLS que:

A info-exclusdo fundamental ndo se mede pelo nurderbgacdes a Internet, mas sim pelas
consequéncias que tanto a ligacdo como a falteyaedlo comportam, porque a Internet néo é
apenas uma tecnologia: € o instrumento tecnol@idorma organizativa que distribui o poder
da informacdo, a geracdo de conhecimentos e aidagdacde ligar-se em rede em qualquer
ambito da atividade humaf&.

Por sua vez, destaca Evandro Prestes GUERREIR@&ué suficiente apenas ler as

informacdes, o importante é transforma-las em azinfento®®

Desse modo, “ainda que o0 acesso
aos meios tecnoldgicos (...) seja facilitado, (st9 ndo fara com que todos os consumidores sejam
capazes de usufruir destes produtos/servitdsPor isso, ndo basta apenas dispor de uma
infraestrutura moderna de comunicacdo, é precisgpeténcia para transformar informacdo em
conhecimentd®® Exatamente, por isso, afirma Bernardo SORJ qugistema escolar tem um papel
central na educacdo dos futuros cidaddos para odasgotencialidades da internet e para o
controle dos riscos oferecidos”. Para o autor,rollfgma altimo da excluséo digital ndo € o acesso
a tecnologia, mas a capacidade de interpretacamente a informac&o que circula na interfA&t”.
Afinal, como diz Marc GUILLAUME, ‘“informacdo n&do &aber”, isto €, 0 mero acesso a
informac&o ndo pode ser confundido com o acesssabher e ao conhecimento. Para o referido
autor, a assimilacdo de conhecimentos pela memtama demanda, hoje, tanto tempo e esforco

guanto requisitou no passado. As interfaces tégmiéa alteraram essa regra, mas so facilitaram a
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obtencéo do saber em uma medida limitada. Na veraagblica o autor, o que as novas tecnologias
acrescentaram foi apenas a exteriorizagédo do dabeisso, “a acumulacdo sem assimilacao periga
produzir quase-saberes estritamente especializadesperigam ser desprovidos de coeréncia de
conjunto, desprovidos de inteligéncia adicionada guestionamento criativ8™

Em consequéncia, pode-se definir excluséo digiaiaca “falta de capacidade técnica,
social, cultural, intelectual e econdmica de ac@éssnovas tecnologias e aos desafios da sociedade
da informacao”. Ou seja, tal exclusédo ndo deveista de forma meramente técnica ou econémica,
mas, principalmente, nas suas faces cognitiva é@lso& perspectiva tecnocratica deve ser
abandonada em prol de uma visdo mais complexaadegso de inclusdo. Em funcao disso, a acao
de incluir deve ser entendida sob uma perspectieabysque a ampliacdo dos capitais técnico,
cultural, social e intelectual, de tal modo quedusao digital € um processo que deve contar com
acOes nas seguintes dimensdes: econdmica, noaseetise ter condicdes financeiras de acesso as
novas tecnologias; cognitiva, ou seja, dotar oviidio de uma visdo critica e de capacidade
independente de uso e apropriacdo dos novos recdigitais; e técnico, vale dizer, oferecer as
pessoas conhecimentos operacionais de utilizac@oodeamas informéticos e de acesso a internet.
Incluir requer, assim, o desenvolvimento de haddEs cognitivas, que possibilitem transformar
informac&o em conhecimento e utilizacdo em aprofo3*

Portanto, no novo paradigma gerado pela sociedadafdrmacao, a universalizacao
dos servigos de informacao e comunicacéo é conflig@tamental, ainda que ndo exclusiva, para a
insercdo dos individuos como cidadaos, para setroansima sociedade da informacdo para
todos®”? Uma sociedade excludente, como diz George de SAUAMES, “neutraliza as
possibilidades de conexao e inclusdo que a teciaottigital deveria implicar, fazendo dela um
meio de agravamento da desigualdade sotialA desigualdade entre os que tém acesso as novas
tecnologias e os que ndo tém “amplia ainda maiato ba desigualdade e da exclusdo soffa
gue precisa ser feito, pois, é inverter a logicdwgente, na qual uma refor¢a a outra numa iteracao
circular. Como diz LEMOS, a inclusdo digital dever sima facilitadora de outras inclusdes, de
modo que “deve ser pensada como uma estratégia gpamalusdo social das camadas mais
desfavorecidas da populacéo, transcendendo os masligue se agregaram ao conceito”.

E possivel concluir, diante desse contexto, que h#iama relacdo necessaria entre
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exclusdo social e exclusdo digital, do mesmo mode igcluir digitalmente ndo significara,
forcosamente, uma inclusdo social. Porém, ndo hdédallque a exclusdo social empurra 0s
individuos para a exclusao digital e que esta agaguela. Assim, se, por um lado, a falta de acesso
a informatica e a internet reduz as oportunidadesiverso também é verdadeiro, uma vez que
agueles que ja estdo marginalizados terdo menotuotades de acesso e de uso da informatica e
da internef’® Cabe, no entanto, observar que ndo é a tecnotpgia“cria a desigualdade, ela
apenas reforca a exclusdo que a prépria sociedadeegn suas relacdes no sentido de manter o
poder e o saber concentradd$”.

Dados compilados por Cinthia Obladen de Almendr&IFRS demonstram que, em
2009, pessoas que acessaram a internet, de casat@balho, ndo passaram de 37 milhdes e que
guase 65 milhdes de pessoas acima de 16 anos sdad®s da internet, considerando também o
acesso de ambientes publicos (bibliotetas, housesescolas, etc). Outra constatacdo importante
levantada pela autora é que 28% dos domiciliosno@ossuem computador e 20% do acesso a
internet. Nas &reas rurais, estes percentuaisregpectivamente, 8% e 4%. Ademais, constata
FREITAS que nos domicilios urbanos pertencenteslasses econbmicas “D” e “E” 0 acesso a
internet € praticamente inexistente, enquanto rmwidallios da classe “A” 0 acesso € quase
universal. Outra questdo importante observada éogueustos dos equipamentos sdo um fator
impeditivo muito relevante, seja no que se refgpesse de equipamentos, seja no que diz respeito
ao acesso a internet. Porém, este fator ndo @cigal obstaculo a incluséo digital. Fazendo, entdo
referéncia a relatério produzido pelo Comité Gesdwinternet no Brasil de 2009 aponta a autora
que a principal barreira para a incluséo digital“€lta de habilidade com essas tecnologids”.

Torna-se Obvio, a partir dos numeros apresentagles,o processo de legitimacdo do
Estado na utilizacdo intensa de servigos tecnad8gido serd uma tarefa facil. Afinal, as novas
tecnologias devem trazer beneficios para todo® gatécontrario, ser mais uma trincheira a separar
ricos e pobres. Por isso, o papel do Estado natdjpueka inclusdo digital € essencial para a
minimizagdo do problema, seja na criacao de IqEaia 0 acesso publico, gratuito e de qualidade as
redes digitais, seja no processo de formacgao ewmehcdos cidaddos e de redugcdo das
desigualdades econémicas da sociedade. Cabe aipEptatanto, a tarefa de incorporacdo dos
segmentos sociais menos favorecidos a sociedamdodaacado, além de ter a responsabilidade de

induzir o setor privado a se envolver no movimetgainiversalizagéo digitaf®
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Outras importantes conclusdes sobre a exclusataldiglativas, contudo, a sociedade
estadunidense, feitas por CASTELLS, merecem sdach$as. Demonstra o autor que ha forte
concentracdo na utilizagdo da internet por pessmasaltos rendimentos financeiros em detrimento
da populacao de baixa renda, situacdo que ocomnieéta entre 0s que tém curso superior e 0s que
séo pouco escolarizados, entre os jovens (até @) anos idosos (populacédo acima de 50 anos) e
entre aqueles que tém emprego e os desempreggomstafainda o autor que a “info-exclusao”
também néo € alheia a cor da pele, havendo entrensos e 0s asiaticos uma concentragdo muito
maior de acesso a rede do que entre os negrosigpasico$>° Como bem resume Peter LEVINE,
renda, raca, escolaridade e idade indicam se asgEessam computadores e suas redes otf néo.
No entanto, demonstra numericamente CASTELLS que hi#i entre esses grupos uma cisao
bipolar, havendo entre os dois pélos apresentaigessds graus de incluséo digitaf.Em sintese,
como diz WARSCHAUER, “ndo existe divisdo binariafaor Gnico predominante para a
determinacao da exclusdo digit&f:.

Em funcdo do que se expls, pode-se afirmar quewas riecnologias da informacéo e
da comunicacé&o séo instrumentos, ao modo do daus,Jde dupla face. Se de um lado promovem
maior integracdo entre o0s povos, ampliam as pdigsides de participagdo no processo
democratico, oferecem diversas novas oportunidadesais e econdmicas, de outro podem,
também, “gerar um fosso social cada vez maior e pdgor¢des inimaginaveis para a
humanidade®* O maior acesso a informacdo tem o conddo de premseciedades mais
democraticas, mas também o de “gerar uma novadd@gexclusdo, acentuando as desigualdades e
exclusoes ja existentes, tanto entre sociedadew®) no interior de cada uma, entre setores e regidoes
de maior e menor rend&®

Por isso, sem duvida, a exclusdo digital € um fatgortante de deslegitimacéo do
panoptico tributario. A tecnologia cria mais umaré@a para que os cidadaos possam realizar seus
deveres tributarios de forma satisfatoria. Nao dsa&t a dificuldade de se entender as leis
tributarias, de se verem num emaranhado de obegagBessorias eletronicas impostas pelos
diversos entes tributarios, os cidadaos tém aindificuldade adicional de realizar tais tarefas na
“centralidade de sua casa” e sem 0 apoio do orgjémtante. Se, por um lado, a oferta de servicos

disponiveis naveb facilita a vida de muitos (os incluidos), por outos excluidos tém sua vida

nos caixas do governo R$ 2,7 bilhdes. Entretardnhunma parte dos recursos foi efetivamrente emgeegt® hoje,
sendo utilizado pelo governo apenas para fazperavitprimario. LEMOS, AndréCidade digital ... Op. cit., p. 39.

880 CASTELLS, ManuelA galéxia internet ... Op. cit., p. 288-9.
881 LEVINE, Peter. The internet and civil society: BEHRING, Verna V.The internet in public life.

Lanham: Rowman & Littlefield, 79-98, 2004. Dispoaiivem http://www.imdp.org/artman/-publish /artick®.shtml.
Acesso em 25/12/2012, p. 21.

882 CASTELLS, ManuelA galaxia internet ... Op. cit., p. 288-9.

883 WARSCHAUER, MarkTecnologia e inclusdo social. Op. cit., p. 21.

884 GUERREIRO, Evandro Preste&idade digital ... Op. cit., p. 159.

885 TAKAHASHI, Tadao (Org.)Sociedade da informacé&o no Brasil. Op. cit., p. 7.



180
ainda mais dificultada, pois os 6rgdos publicosgiaponibilizarem os servi¢os pela via virtual, 0s
restringem pela via presencial. Essa situagcaoocti® problema grave: torna os mais pobres ainda
mais suscetiveis as penalidades tributarias peloamaprimento de seus deveres tributarios.

Na sua face positiva, porém, a internet foi viasma como um instrumento
revolucionario da democracia e, assim, da prépdadania. Antonio NEGRI e Michael HARDT,
por exemplo, preconizaram que a internet seriavo @mspaco da multiddo, como um importante
locusde contestacao do poder do “Império”. Para osresit@ internet € o “principal exemplo dessa
estrutura de rede democratica. Um numero indetaaine potencialmente ilimitado de nds,
interconectados, comunica-se sem ponto centrabdeate”?®° Nesta perspectiva, como explica
Paulo VAZ, “a internet determinaria o fim da inteaiacéo dos politicos e o fim da representacéo.
Seria a novaagora grega, pois todos participariam das votagBes sobdestino politico. A
cidadania seria reconquistada ao se eliminar aivdesde e a mediacdo”. Tais esperancas
democraticas, conclui VAZ, decorreram das carastteais da rede: “a potencializacédo do individuo
por tornd-lo ubiquo, a informacéo acessivel de tadar porque descentrada, o fim da mediagéo
pela proximidade de todos e de tudo, um espacaopdwaeo pensament8®’

No entanto, observa SORJ que recentes trabalhadianuem o papel renovador dos
novos meios de comunicacao sobre a vida politioaa das criticas se sustenta no conceito de elo
social, que s6 poderia se estabelecer efetivanzeptatir do encontro fisico entre as pessoas. A
sociabilidade virtual, na visdo destes estudiosmsperia com as bases da interagéo cara a cara,
impedindo a formacéo dagora. O ambiente virtual, nessa perspectiva, corrompefindamento
do espaco publico e aumentaria as possibilidadesmnteole da populacéo pelo Est&d0.

LEVINE, na mesma perspectiva, aponta cinco probdéerda internet, os quais
enfraquecem o seu potencial democratico. Primaiguestéo ja debatida da menor capacidade das
pessoas mais pobres de acessar e usar a intemete@undo lugar, a diminuicdo de relacdes
sociais fundadas no contato fisico, o que, no elirtento do autor, fragiliza a construcao de lacos
sociais mais soélidos. Um terceiro aspecto diz iigs@etendéncia ao fechamento dos grupos, o que
impossibilitaria 0 necesséario contato com posigdigsrsas e com o debate publico. A internet
estimularia, ainda, a transformacdo dos individewws meros consumidores de produtos, assim
como em consumidores de crencas ja pré-conceligagor fim, a internet € um instrumento
potencial de aniquilacdo da privacid&dffeAlém do mais, como destaca GUILLAUME, “o tempo,

histérico e social, da democracia € um tempo longda confrontacdo dos valores, do debate de
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idéias, da colocacao das escolhas feitas a pravin Je efetuando sobre um palco publico que ndo
se pode limitar & ordem virtud®® N&o bastasse isso, a democracia eletrénica paieda da
insuperavel “desvantagem de se dar mais voz aog@d® relativamente privilegiado§™ Enfim,
os sonhos democréaticos ndo exploraram todas asquadricias da redé?

Frente a esse panorama existem dois caminhos p@sdtvn primeiro lugar, o caminho
até ahipocidadania que quer dizer a eliminacdo paulatina da consigéidada por meio de varias
dindmicas politicas: aumento do controle socighbamsao da informatica por padrdes proprietarios;
monopolizacdo dos padrdes de comunicad@&rdware e software promocdo de um uso
simplesmente ludico das novas tecnologias; fomdataso superficial das redes sociais virtuais,
etc. Nessa dindmica, o equilibrio entre cidaddiostéuicdes penderia a favor das instituicdes. Em
segundo lugar, existe um caminho possivel atéhipgcidadania um exercicio mais profundo da
participacdo politica. Por esta perspectiva, bgscatilizar as novas tecnologias para ampliar as
formas de democracia participativa. Para tantoge-ev formular politicas de inclusédo digital,
entendendo como inclusdo ndo o simples acesso praaie produtos e servigos de informatica,
mas o processo de criacdo de uma inteligénciaiwalgtie seja um recurso estratégico para inserir
uma comunidade em um ambiente globalizado. Devadsamais, desenvolver servicos de governo
eletrbnico que aproximem a gestdo dos assuntoscpsibtios cidadaos, além de se buscar a
protecdo dos cidaddos e organizacdes frente asaslde controle e de vigilancia sodf#.

Em suma, as tecnologias de informacdo e comunicag@em ser utilizadas também
para a democratizacdo dos processos sociais, gaenfar a transparéncia de politicas publicas e
para incentivar a mobilizacdo dos cidadéos e sugipacao ativa nas instancias cabiveis. Formar
o cidadao nao significa “preparar o consumidor’spsam, capacita-lo para a tomada de decisfes e
para a escolha acerca de todos os aspectos nervidaciedade que as afetdth.

Nessa linha de pensamento, WARSCHAUER aduz queirergsa entre Estado e
sociedade ndo pode ser plenamente desenvolvidasapela oferta de informacdo e documentacao
de cima para baixo”. Argumenta o autor que a algypm de mecanismo para comunicacao de
baixo para cima também deve ser ofertado, pofsedbackdo cidaddo em relagdo aos atos
governamentais “atua como controle contra o abusaerrupcédo da burocracia publica, alerta o
governo a respeito das necessidades e das predespius cidadaos e da aos cidadaos a sensacao
de que tém voz na sociedad®.E a comunicacdo da sociedade civil com os érgdos

governamentais de poder é que tornam possivedadeira participacdo cidada.
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No que diz respeito, especificamente, a Adminidagdributaria informacional,
entende-se que 0s novos mecanismos de controlgténida bem como a transferéncia de
obrigagOes eletrOnicas aos sujeitos passivos, odenp ser realizados ao alvedrio da consideragao
da questdo da exclusao digital. Caso contrari@sesstrumentos se tornardo mais um empecilho
para que os cidadaos possam cumprir, por si s@s,deveres tributarios, tornando-se, assim, mais
um consideravel mecanismo de promocao de desiglealda

Outra questdo importante a é que as novas tecaslpgécisam ser usadas nao apenas
para aumentar o poder do Estado, mas também pafaekeser um equilibrio de forca com os
cidadaos. A vigilancia deve ser suficientementensa para se diminuir a sonegacdo, mas, por
outro lado, as tecnologias devem ser pensadasaparmcdo de ferramentas que permitam aos
cidaddos exigirem uma prestacdo satisfatoria deéasotho Estado, tanto do ponto de vista da
utilizacdo dos tributos arrecadados, quanto sapedao do uso que esta sendo dado as informacdes
coletadas. As novas tecnologias abrem, portantspeetivas de mao dupla, no sentido de que o
Estado possa mais facilmente fiscalizar o cidad@s, também, que este possa monitorar aquele
mais eficazmente. Como diz RODOTA, o controladoeped tornar controlador, tornando desta
forma mais transparentes os comportamentos de gokm as informacoes®

Na nova situacao determinada pelo uso de comp@swar tratamento das informacdes
pessoais torna-se cada vez mais dificil considemriaddo como um simples fornecedor de dados,
sem que a ele caiba algum poder de controle. Allplidade de controlar ndo serve apenas para
assegurar ao cidadao a exatidao e o uso correiofdamacoes a ele diretamente relacionadas, mas
pode se tornar um instrumento de equilibrio na mtis@ibuicdo de poder que vai se delineaftdo.

A criacdo de um novo espacgo de comunicacao e oekatiento entre a Administragéo
tributaria e os contribuintes exige, portanto, urteedimento de que as perspectivas abertas pelas
tecnologias devem gerar beneficios para os doisspda relacdo tributaria, sob pena de
deslegitimar a utilizacdo intensa dos recursosolégitos para o incremento da eficiéncia estatal.
O aumento do poder estatal deve camilaar passucom o aumento da transparéncia publica. As
possibilidades abertas pela revolucdo tecnologéa podem se limitar ao desenvolvimento de
instrumentos de controle social. Uma Administrap@blica mais transparente, eficaz e voltada
para a prestacdo de informacdes e servicos a wmul#agao, essa € a grande contribuicdo que as

tecnologias da informacéo podem dar ao relaciontmgngoverno com os cidadaos.
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CONCLUSAO

As novas tecnologias misturam desejo de poténcimedo de transgress&. Ao
mesmo tempo em que elas ampliam as possibilidagiesrias, criam um permanente estado de
tensdo com valores culturalmente sedimentadosaiedsale. Vive-se, entdo, um tempo de angustia
em relacdo ao futuro, pois, com o fim da moderregdaérdeu-se a fé cega no progresso, que nao se
apresenta mais com prognosticos somente positigia.realidade, entretanto, ndo pode implicar a
recusa do futuro, pois ao lado da percepcao, cadanmaior, dos riscos do progresso tecnologico,
existe a consciéncia de que néo se pode dé&té-lo.

A angustia em relacdo ao futuro nasce da consei@wicrescente defasagem entre a
rapidez do progresso técnico-cientifico e a leotiddn que se amadurece a capacidade de controle
dos processos sociais que o acompanham. Percebersajma frequéncia inquietante, a rapida
obsolescéncia das solucdes juridicas para os mebéemas que se manifestam. As dificuldades
ndo derivam apenas do fato de que se trata dearegula realidade em continua transformacéao;
nascem ainda da necessidade de se levar em coatanuttiplicidade de interesses e valores,
frequentemente, em conflito entre si. Também isttedo das novas tecnologias, de sua penetracao
nas mais diversas atividades e do fato de inflaeeni os mais diversos setores. Os pares opostos
se multiplicam: autoritarismo/democracia, transpeigdintimidade, centralizagdo/descentralizacéo,
regulamentacao/desregulamentatieficiéncia/legalidade, etc.

Especificamente em relacdo a este Ultimo embatsselpe-se que a tecnologia
potencializa o conflito, uma vez que o sistemadjuod ndo possui a mesma dinamicidade das
solucdes tecnologicas oferecidas a problemas antifmal, as tecnologias sempre abrem diversas
novas perspectivas. Mas “ampliar possibilidadegsimplica reprimir outras®* Por isso, novos
conflitos surgirdo e velhas desavencas ganhardcosnaignificados. Direitos duramente
conquistados (privacidade, por exemplo) deverd@rcéegnte as novas possibilidades, seja, por
exemplo, em funcdo do desejo popular de uma péestar@is eficiente do servico de seguranga
publica, seja em virtude da possibilidade de naleszobertas no campo da medicina as custas do
acesso aos dados genéticos dos cidaddos. Em satetem, evidentemente, muitas boas razdes
gue sustentam a necessidade de se utilizar todagp@sunidades oferecidas pelas novas
tecnologias para proteger a sociedade dos crinoeserftar a cura de doencas, incrementar a
eficiéncia da maquina arrecadatoria, ampliar assipiislades comerciais, etc. Deve-se, por
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conseguinte, buscar um justo equilibrio entre urs@ovindividualista dos direitos fundamentais e a
satisfacdo das novas exigéncias sociais.

Na seara tributaria, € impressionante constatathguaouco mais de 20 anos, o 0rgao
fazendario resumia-se a papeis e burocracia. Anettendo passava de um projeto. Entretanto,
inovacdes tecnologicas drasticas ocorreram. Comuaancas, ingressou-se na era digital e da
sociedade de controle. O poder das Administragdmgdrias se ampliou enormemente, houve uma
imensa transferéncia de tarefas e custos aoslwmantes e os cidadaos tornaram-se menos opacos e
mais vulneraveis ao poder estatal. Por outro ladmansparéncia publica continua insuficiente e os
ganhos de produtividade ndo foram repassados dadads, sob a forma de menor tributacdo e
maior simplicidade do sistema tributario.

Em funcéo disso, entende-se que ndo se pode adoetios controles eletronicos sejam
atribuidos aos contribuintes, visando-se tdo sagnenaumento da eficiéncia arrecadatoria. Os
beneficios trazidos pela evolucdo tecnoldgica devepercutir também na esfera dos cidadaos.
Além do mais, numa sociedade em que o hiper-reahié real do que o real e o instrumento de
poder é a informacao, ela precisa ser utilizadanddo ético, transparente e legal. E necessario
prestar atencdo, ademais, para que o instrumetriolégico ndo se transforme em mais um fator
de exclusao e diferenciagdo numa sociedade quepga demais desigual. Portanto, a conducao
informacional da vida social, um estado tia&l control”, a manutenc&o dos sujeitos passivos em
estado de permanente vigilancia ndo pode seriggstifl num Estado Democrético de Direito.

N&o se pode aceitar, em consequéncia, que a magueadatoria funcione sob a
perspectiva autopoiética, no sentido de que oqdimsento da eficiéncia arrecadatoria) justifiquem
0S meios, ou seja, que o sistema Administracaatéila olhe para si egoisticamente, colocando o
ser humano na posicdo de mero elemento externcuads&io. Em matéria tributaria, alias, nota-se
um grande equivoco no que concerne a ideia detefi@, que consiste em confundi-la com a
eficiéncia unicamente arrecadatoria. A eficiénagibutaria s6 se perfaz se houver a correta
utilizacdo dos tributos arrecadados a bem da catadei a justica da tributagéo pela distribuicéo
equitativa do 6nus tributério entre todos os memloia sociedade e o eficaz combate a sonegacao
fiscal. Portanto, a eficiéncia tributaria deve sensiderada neste aspecto amplo que, diga-se,
somente sera tolerado se, adicionalmente, ocoespeitando-se os direitos fundamentais e os
principios constitucionais. Em suma, a correta g@g@&o do principio da eficiéncia em matéria
tributaria exige que se considere o objetivo esakdo Estado, que € a realizacdo do bem comum,
porque a tributacdo € tdo somente um meio de sgat@a-lo. Consequentemente, o0 principio da
eficiéncia s6 sera um critério de legitimacdo ddad@s Fiscal Vigilante se ele se der nesta
perspectiva mais abrangente. A mera eficiénciaadagoria, ainda que ocorra dentro da legalidade
e em respeito aos valores constitucionais, é lalyéwas insuficiente para legitima-lo.
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Infere-se, facilmente, que o interesse publico tamindo se confunde com o interesse
arrecadatorio. O interesse do 6rgdo arrecadadorcidei com o interesse publico somente na
medida em que os valores obtidos sejam efetivametilizados para a consecucgdo dos fins
estabelecidos constitucionalmente e a relacaaluldacdo ocorra em perfeita consonancia com os
valores estabelecidos na Constituicdo. Por isgmder de sujeitar ndo pode se apoiar unicamente
no interesse publico, pois a Constituicdo atritms mdividuos espacos individuais de acao que sao
intangiveis ao Estado. E bem verdade que o sigdifioriginal do direito & privacidade (o direito
de ser deixado sO) ndo pode mais sobreviver na&stantemporaneo. Nao é possivel mais fazer
da privacidade um instrumento de defesa da pragmidprincipalmente, aquela de origem ilicita. E
necessario reorientar o contetdo do direito a pideale para além de sua dimenséao individualista.
Na sociedade pos-moderna, exige-se um resguardtuttbde informagfes suscetiveis de originar
praticas discriminatdrias e 0 maximo de transpaaéguelas que, relativas a esfera econémica dos
sujeitos, concorrem para embasar decisdes desateoeletivo.

Conclui-se, pois, que o interesse publico na adee@o de tributos relativiza as
restricdes ao acesso de dados de natureza econ@wetadores da privacidade, mas, por si s, ndo
legitima o panoptismo fiscal. Para que isso ocasrajvel de restricdo a privacidade, os custos
econdmicos impostos aos sujeitos passivos e a biidade na imposicdo das informacgbes
requisitadas devem ser levadas em consideracas@areaaliar o nivel de ingeréncia do Estado na
vida privada dos cidaddos e empresas. No entantorcéso reconhecer que a eficiéncia e o
interesse publico sdo valores importantes e queocm®m com outros para legitimar a atuacéo do
Estado Fiscal Vigilante. Sem eles, tal Estado néadzdo de subsistir, vale dizer, ambos sao
critérios essenciais e primeiros a indicar a pdgfiole de sua existéncia.

N&o menos importante para a legitimidade do EsEslcal Vigilante é a questdo da
cidadania digital. Para muito além da dificil tarele universalizar o acesso as novas tecnologias da
informacédo e da comunicacédo, o Estado tem a ardigagdo de capacitar as pessoas para que
estas possam transformar informacdo em conhecimeotthecimento em acdo e acdo em
participacéo.

Enfim, a imagem de uma tecnologia, bifronte comdoadeus Janus e nos termos do
didlogo entre Tamus, rei de todo o Egito, e Tatventor de muitas coisas, revela o que pode ser
extraido de essencial desse estudo: a ciénciaeenaldgia ndo mais incorporam o mito de um
progresso sempre benéfico; elas sdo, na verdadedpms do bem ou do mal de acordo com a

vontade de quem as utilizam e dos contextos nas géa aplicadas.
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