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RESUMO

A presente monografia concentra-se no principio constitucional da publicidade
na administracdo publica. Busca delimitar e esclarecer o conteudo juridico do
principio da publicidade, estabelecido no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal,
com o apoio bibliografico e doutrinario de autores que valorizaram os aspectos
principioldgicos do direito administrativo. O trabalho também faz um estudo sucinto
da forca normativa dos principios constitucionais, além de descrever a repercussao
do principio da publicidade no regime juridico administrativo.

Analisa-se o direito do cidadao a informacao publica e o correlato dever de
transparéncia da administragao publica — binbmio que resume o conteudo juridico do
principio da publicidade. O trabalho também discorre sobre a identidade entre o
principio e a nogao de transparéncia administrativa. Traga-se um breve panorama
internacional das principais leis de transparéncia, e da discussdo no Brasil sobre a
adocao de lei semelhante. Por fim, descreve os principais mecanismos jurisdicionais

oferecidos ao cidadao para a garantia da publicidade administrativa.

Palavras-chave: principio, publicidade, administracdo publica, transparéncia,

direito de acesso, informacéao publica, sigilo.
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INTRODUGAO

A premissa de que todo ato relevante da administragao deve ser tornado
publico, além de ser juridica, também € socioldgica e politica. Faz parte da idéia de
contrato social. Os individuos concordam em viver em comunidade e cedem parte de
suas liberdades em nome de uma organizagdo social maior, o Estado. E coerente
que esta organizagao atue as claras e preste conta de seus atos. Sem conhecimento
das agbes de seus governantes, ndo ha representagao legitima, e por consequéncia,
nao ha democracia.

O principio da publicidade na Administracao, inscrito no caput do artigo 37
da Constituicdo Federal, traduz esse ideal de pleno conhecimento e controle da
atividade estatal. Na pratica, entretanto, a cultura da transparéncia caminha a
passos lentos na administragdo publica brasileira — movida mais pela cobranga da
sociedade civil organizada e da imprensa do que pela iniciativa pessoal de agentes
publicos e representantes politicos.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco decisivo no
processo de transparéncia da administracdo brasileira. Em alguns paises
americanos, como Peru, México e Estados Unidos, a transparéncia € uma obrigagao
decorrente de lei. No Brasil, o dever de transparéncia ocupa o mais nobre espago do
ordenamento juridico brasileiro: a categoria de principio constitucional, estabelecido
no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal. O direito do cidaddao de acesso a
informacgé&o publica, constante do artigo 5°, XXXIII, da Carta Magna, e o correlato
dever de transparéncia da Administracdo, formam o conteudo juridico deste
principio.

E vital deixar claro que o principio da publicidade, como enunciado pela
Constituicdo Federal, ndo € um mero elemento do ato administrativo, quer seja
encarado como fator de eficacia ou validade. Interpretar um principio de forma tao
restrita € reduzir e simplificar o texto constitucional.

A publicidade € imposicao ampla, para todos os atos da administragao
publica, e ndo apenas aos atos administrativos em sentido estrito, como se vera
adiante. Afirmar que a mera publicacio em Diario Oficial de todos atos
administrativos que a lei assim requeira, argumentando que a leitura do Diario Oficial

€ direito e dever de todo cidadao, € um desservigo a consolidagao da cidadania.



Defende-se no presente trabalho a aplicagao do principio da publicidade a
todas as espécies de atos da administragdo — ao contrario do que transparece em
parte da doutrina, para a qual a publicidade €& exigida apenas dos atos
administrativos em sentido estrito. Se assim nao fosse, restaria aberto um campo
fértil para decisdes tomadas as escuras, contra as quais o cidaddo ndo pode resistir
ou protestar.

Nao se defendera aqui o radicalismo, a obrigacdo estatal de divulgar
qualquer pequeno ato material, como a troca da cor das paredes de uma reparticao
publica, num exemplo extremo, mas o dever da administracdo de estar aberta a dar
informacdes a respeito de qualquer ato, quando assim for solicitado pelo cidadao, e
nao apenas quando exigido por legislagao pontual.

A maioria dos doutrinadores reconhece a importancia da publicidade em
sentido amplo, mas parte dos autores pesquisados faz uma identificagédo imediata
entre a publicidade e a publicagdo do ato administrativo’.

Afirmar a necessidade de aplicagao do principio da publicidade a todos os
atos da administracao leva em conta a supremacia do interesse publico. Citando a
freqUente assertiva das aulas do professor Romeu Felipe BACELLAR FILHO, de que

‘o direito administrativo ndo é direito do Estado, mas direito do cidadao”, é licito
concluir que a dogmatica precisa se colocar a servigo da cidadania.

A ftransparéncia dos atos, aqui tomada como sindbnimo de ampla
publicidade, viabiliza o contraditério ao cidadao afetado pelo ato. Mas este é apenas
um de seus efeitos. O principio da publicidade é instrumento garantidor do principio
republicano, porque nao existe Republica pautada pelo segredo e pela distancia
entre administrador e administrado. A publicidade aproxima o cidaddao do Estado,
porque abre caminho para a participacdo popular € o controle social, que sao
conceitos fundamentais das modernas democracias.

Clémerson Merlin CLEVE afirma que “se a Constituicdo condensa
normativamente valores indispensaveis ao exercicio da cidadania, nada mais
importante do que a busca (politica, sim, mas também) juridica de sua afirmagao

(realizagao, aplicagéo)’. E acrescenta que “o fazer da Constituicdo uma fundamental

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo, Saraiva: 2007 — pag. 788: “Devem os agentes publicos estar
permanentemente abertos a inspegao social, 0 que s6 se materializa com a publicagdo/publicidade
dos seus atos.”



law integral pressupde a construgdo, pela dogmatica constitucional, de categorias
suficientes para dar conta, ndo apenas da violagdo da Constituigdo por ato
comissivo, como também de seu descumprimento em virtude de ato omissivo™.

A omissao diante do dever de transparéncia deve ser combatida. Cabe
aos operadores do direito encontrar as formas adequadas para garantir o respeito ao
principio da publicidade, na sua forma mais ampla.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.
Sé&o Paulo: RT, 1999. p. 209-210



1. AFORGA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil, de 1916, posicionou os principios
gerais do direito como fonte juridica secundaria, ao afirmar, no artigo 4°, que eles
deveriam ser usados pelo aplicador do direito “na auséncia de lei”. Esse dispositivo
delimitador do campo de atuacao dos principios serviu de fundamento a doutrina
classica, para quem os principios juridicos eram fontes secundarias do Direito,
fontes mediatas, uUteis apenas para preencher lacunas da lei (em sentido estrito) e
como contribuigao para a interpretagao legal e de contratos.

O Professor José Afonso da SILVA, contrariando o entendimento da
doutrina classica, afirmou que todas as normas constitucionais, sem exceg¢ao, sao
revestidas de eficacia juridica, ou seja, de aptiddao a producado de efeitos juridicos,
sendo assim todas aplicaveis, em maior ou menor grau.

A abertura da Constituigdo configura a incompletude e o carater
fragmentario e nao-codificador de um texto constitucional. Normas constitucionais
abertas sdo aquelas que contém um carater geral e indeterminado, e abrem-se a
mediagao legislativa concretizadora.?

Normas constitucionais tém graus diferentes de abertura e densidade. Ha
normas com “campo de conformagao” maior ou menor. As normas constitucionais
que constituem principios sdo normas tipicamente abertas. Demandam um processo
de densificacdo mais profundo, € um comprometimento maior do intérprete para que
nao incida em arbitrariedade, atribuindo significados a partir de vontades
preexistentes (vontade do legislador constitucional, vontade da Constitui¢cao).

Para CANOTILHO, falar em abertura de uma norma significa que “ela
comporta uma delegagao relativa a 6rgdos concretizadores”, ou seja, o legislador
infraconstitucional, o juiz e o administrador publico, que devem adotar
comportamentos alinhados aos preceitos constitucionais. O doutrinador ressalta que
dessa delegagdao também participam todos os cidaddos que fundamentam na
Constituicao, de forma direta e imediata, seus direitos e deveres. E densidade, por
sua vez, “aponta para a maior proximidade da norma constitucional relativamente
aos seus efeitos e condigdes de aplicacao”.

O processo de densificagdo das normas constitucionais nao exclui a

possibilidade de lacunas, intencionais e nao-intencionais, na ordem constitucional.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 3 edi¢do. Coimbra: Almendina, 1993.



Mas a abertura da norma constitucional principiolégica ndo impede a existéncia de
conteudos “constitucionalmente necessarios” e “constitucionalmente impossiveis”.
Ao detectar tais conteudos, o jurista tem certeza de estar fora da “zona cinzenta” de
interpretacdo das normas, no caso, dos principios4.

A questdo central é: os principios constitucionais, enquanto normas
abertas da Constituicdo tém forgca normativa? Para a doutrina tradicional, normas e
principios se distinguem neste quesito, negando o status normativo aos principios.

Robert ALEXY distingue a regra do principio, mas afirma que tanto as

regras como 0s principios sdo concebidos como normas.

A base de argumentacao dos principios reside na distingdo entre regras e principios. As
regras sao normas que, quando se cumpre o tipo de fato, ordenam uma conseqiéncia
juridica definitiva, isto é, quando se cumprem determinadas condigdes, ordenam,
proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam definitivamente que se facga algo.
Portanto podem ser chamados de mandatos definitivos”®.

As regras, na explicagao de ALEXY, sdo normas que sempre S0 ou hao
satisfeitas. Sua forma caracteristica de aplicagdo é a subsung¢do. Ja os principios
normas que ordenam que algo se realize na maior medida possivel, segundo as
possibilidades faticas e juridicas. Ou seja, os principios podem se realizar em
diferentes graus, em virtude da necessidade de pondera-los frente a observancia de
outros principios®.

A maioria da doutrina brasileira defende a normatividade dos principios,
como normas de hierarquia superior as demais, pelos valores que ensejam. “Os
Principios Constitucionais n&do sédo os principios gerais de Direito, mas principios
fundamentais do Estado de Direito, unico no qual o Direito Constitucional
Democratico pode se positivar e se aplicar visando ao ideal de justica materialmente
buscado pela sociedade” ’

Celso Antonio Bandeira de MELLO adverte que a Constituicdo ndo € um

simples ideario, uma lista de anseios e aspiracdes, ou uma carta de propdsitos, mas

* ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 503

® Idem, ibidem.

® FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaticas, Operatividade e
Efetividade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 213

"ROCHA, C. L. A. Obra citada, p. 28.



um conjunto de comandos obrigatorios, imperativamente constituidos, aplicaveis
para todos: poder publico e cidad&os.

Rui BARBOSA ressaltou que “ndo ha, numa Constituigao, clausulas a que
se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou ilagbes. Todas
tém forga imperativa de regras ditadas pela soberania nacional®.

E essa também a expressdo do pensamento de CANOTILHO, para quem
a forca normativa da Constituicdo faz dela uma lei vinculativa, dotada de
aplicabilidade e efetividade. Deve ser afastada, portanto, a tese de que a
Constituicao teria carater meramente declaratério, ou uma “natureza de simples
direcdo politica”, ou “carater programatico despido de forgca juridica atual,
caracterizadora das verdadeiras leis”. Para ele, a Constituicdo € um sistema de
regras e principios, sendo as primeiras normas com maior densidade normativa, e os
segundos, normas com maior abertura.

Expoentes nacionais dessa linha doutrinaria sdo Clémerson MARTINS
CLEVE, Luis Roberto BARROSO, Carlos Ari SUNDFELD e Carmem Lucia
ANTUNES ROCHA.

Para Carmem Lucia ANTUNES DA ROCHA, os principios constitucionais
caracterizam-se pela generalidade, primariedade e dimens&o axioldgica®. Por sua
generalidade, ndo se detém aos detalhes de situagdes faticas concretas. Pela
dimensao axioldgica, veiculam valores éticos em seu conteudo. Pela primariedade,
“atuam como estacas da construgdo juridica que sobre eles se constroi, e em seus
conteudos se sustenta”.

Os principios servem de marco para interpretacéo e integracao do texto
constitucional. O problema tedrico que se coloca € o fato deles serem normas
juridicas sem previsédo direta de sang¢do. Nao seguem o modelo classico de serem
formadas por um preceito associado diretamente a uma sancdo pelo seu
descumprimento. O problema, como se vera, € apenas aparente. Ao tratar da
imperatividade e da efetividade das normas constitucionais, Regina Maria Macedo
Nery FERRARI, esclarece que as normas constitucionais, em virtude de sua
juridicidade, apresentam como trago caracteristico, assim como todas as demais
normas juridicas, a sua imperatividade, ou seja, a obrigatoriedade da obediéncia de

seus comandos por parte das pessoas as quais se dirigem, sejam estas pessoas

¥ BARBOSA, Rui. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: RT, 1968. p. 68.
® ROCHA, C.L.A. Obra citada, p. 29-32.



individuais, coletivas ou os préprios 6rgados do Poder Publico. Para as normas
constitucionais, a imperatividade assume uma feigcdo peculiar decorrente de sua
posicao hierarquica acima das demais normas do ordenamento, que deverao se
conformar as primeiras, seja quanto a forma de elaboragdo (processo legislativo e
competéncia legislativa) quanto ao conteudo (as matérias devem estar de acordo
com a Constituicao).

A idéia de que o Direito Constitucional seria um “direito sem sang¢ao” é
rejeitada por Regina Maria Macedo Nery FERRARI, com os argumentos de Luis
Roberto BARROSO: no Direito Constitucional, as san¢gbes nao se reduzem a uma
pena ou a uma execugao civil. “Nele existe ainda uma outra categoria: a da
responsabilidade politica, por exemplo, no processo de impeachment”.'® O
descumprimento do dever de transparéncia, decorrente do Principio da Publicidade,
se enquadra também na responsabilidade politica, além da responsabilidade /ato
sensu, dedutivel no caso concreto do qual decorrer.

Pacificada a relevancia juridica e a forca normativa dos principios, cabe
uma ultima observacdo: também €& inegavel o valor retérico deles. Falando dos
principios da administragéo publica, especificamente da impessoalidade, Carlos Ari
SUNDFELD nos lembra que os principios nao sao dirigidos exclusivamente ao
legislador na tarefa de criar novas leis, ao operador do direito que os interpreta
tecnicamente, mas também traduzem uma forma de retdrica, dirigida a todo cidadao,

moldando uma consciéncia social.

Na area juridica, temos grande desprezo pela idéia de que as normas podem ser
elementos de retdrica, porque isto nos parece negar que elas tenham efeitos juridicos.
Entdo, quando se diz que certa norma existe para produzir efeitos retéricos, somos
imediatamente tentados a nega-lo, afirmando o seu carater técnico, sua eficacia
imediata, justamente por ser norma juridica, ndo um mero discurso. Conquanto seja
importante afirmar o efeito imediato das normas, é no entanto uma perda substancial a
recusa de que elas, especialmente as constitucionais, também estdo postas para
produzir impacto retérico."’

N&o era a intencdo de SUNDFELD, e certamente ndo é a intencéo deste

trabalho, negar o conteudo juridico do principio da publicidade, mas de afirmar que

10 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996. p. 81

" SUNDFELD, Carlos Ari. Palestra “Processo Administrativo”, apresentada no Seminario de Direito
Administrativo de 2003 do Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo — TCMSP. Disponivel em
http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/29a03 10_03/1carlos_ari1.htm. Acesso em 10.12.2007.
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ele também é importante como filosofia de uma administracédo publica cada vez mais

aberta ao controle da sociedade.

2. REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

A Constituicdo de 1988 inovou o tratamento da administragcao publica,
consolidando sua constitucionalizagao e estabelecendo a base principiolégica sobre
a qual foi construido seu regime juridico. O regime juridico administrativo pode ser
resumido como o conjunto de prerrogativas e sujeigdes juridicas a que esta
submetida a Administragdo. O bindbmio “prerrogativas/sujeigdes” foi desenhado na
metade do século passado pela doutrina francesa, que teve Jean Rivero como seu
expoente.

As prerrogativas sao conferidas a administragdo porque ela existe para
buscar um bem maior, 0 bem comum. Esta finalidade lhe garante as prerrogativas
que a colocam em posicao superior as demais pessoas com que se relaciona. Nas
relacbes privadas, caracterizadas pela horizontalidade, todas as pessoas (partes)
estdo no mesmo nivel, sem hierarquia juridica estabelecida entre elas.

As relacdes juridicas em que a administracdo publica toma parte séo, na
maioria das vezes, verticalizadas. Como explica o professor Romeu Felipe
BACELLAR FILHO, “decorrente do principio ou pressuposto da supremacia do
interesse publico sobre o privado, a desigualdade juridica entre o Poder Publico e
os cidadaos € o reconhecimento de que aquele, justamente por representar os
interesses coletivos, sob certas condi¢cdes, atua em posicdo de supremacia nas
relacdes juridicas mantidas com o particular”.'?

As principais prerrogativas foram listadas por Celso Anténio Bandeira de
MELLO: autoexecutoriedade, autotutela, poder de expropriar, poder de requisitar
bens e servigos, poder de ocupar temporariamente o imével alheiro, de instituir
servidao, aplicar sangdes administrativas, alterar e até mesmo rescindir contratos
administrativos unilateralmente, impor medidas de policia, gozar de imunidade

tributaria, prazos dilatados em juizo, juizo privativo, processo especial de execucao,

'> BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 3° edigio. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007



presungdo de veracidade de seus atos, entre outros'. As prerrogativas se
confundem com os “poderes” da Administragao, ou melhor dizendo, nas palavras de
Celso Antbnio Bandeira de Mello, os “deveres-poderes” da Administragdo, uma vez
que todos os poderes administrativos estdo vinculados aos deveres legais atribuidos
a ela.

A ordem das palavras neste conceito composto tem um significado claro:
os deveres vém antes dos poderes. Quem bem explica a licdo de BANDEIRA DE
MELLO é o professor José Roberto VIEIRA. “Nao obstante a questionabilidade
dessas expressdes hibridas perante a Logica Juridica, é forgcoso reconhecer a
irrecusavel coeréncia da proposta desse eminente publicista, uma vez que os
poderes nao passam de simples instrumentos conferidos ao administrador publico,
de sorte a equipa-lo na incessante procura do atender as finalidades. Ai seus
deveres iinafastaveis”."*

Os Principios Constitucionais, implicitos e explicitos, que regem a
administragdo publica, configuram-se como as principais sujeicbes dessa mesma
Administracao.

O Principio da Publicidade inverte a verticalidade das relagdes entre
administracdo e administrado'®. Em matéria de transparéncia administrativa, € o
cidadao que ocupa a posicao superior na relagao juridica, enquanto titular do direito
fundamental de acesso a informacao publica — como veremos, salvo excecdes
expressas, toda atividade estatal € considerada juridicamente como informagéo
publica. O administrado toma a posicdo do “cidaddo-censor’, expressdo de
Clémerson Merlin Cléve, ja que por meio do Principio da Publicidade, “ele provoca a
atuacdo dos mecanismos de censura sobre os atos ilegais da administragéo

publica”'®.

'3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 17° edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 59

" VIEIRA, José Roberto. Fundamentos Republicano-democréticos da Legalidade Tributéria: Obvios
Ululantes e Ndo Ululantes. In: FOLMANN, Melissa (coord.). Tributagdo e Direitos Fundamentais:
Propostas de Efetividade. Curitiba, Jurua, 2006, p. 202-205.

> Odete MEDAUAR escreveu sobre “a inversdo da relacdo Administragao-administrado, em favor
deste”, e assegurou que ela “trard consequUéncias sobre as praticas predominantes, ensejara
discussdes sobre insuficiéncias da atuagdo administrativa e abrira novas sendas aos estudiosos do
direito administrativo”. In O Direito Administrativo em Evolugio, 2° edigdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 239.

'® CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional. S&o Paulo.: Académica, 1993. p. 22
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3. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O conteudo juridico do principio da publicidade pode ser resumido pelo
binbmio formado pelo direito constitucional do cidaddo a informacgao publica e o
dever de transparéncia da administracdo publica, decorrente do principio
republicano. E o que se conclui da andlise de expoentes da doutrina administrativista
brasileira.

A publicidade dos atos da administracdo era um principio doutrinario até a
Constituicao Federal de 1988, quando foi positivada, inserida no caput do artigo 37
do texto constitucional. Mesmo antes de alcancgar o status de principio constitucional
administrativo, ela ja era considerada um mandamento basico para doutrinadores
como Hely Lopes MEIRELLES e Ruy CIRNE DE LIMA. Dar publicidade a atuacéo
administrativa, seja por impulso oficial ou demanda dos administrados, era e
continua sendo uma decorréncia légica do instituto da representacdo que caracteriza
o regime republicado.

Para Norberto BOBBIO, a publicidade ¢é, antes, uma decorréncia da
prépria democracia, da forma que o governo publico deve ser feito: em publico. “O
carater publico do poder, entendido como n&o secreto, como aberto ao publico,
permaneceu como um dos critérios fundamentais para distinguir o Estado
constitucional do Estado absoluto”, afirmou o autor italiano™’.

CIRNE DE LIMA explica a relagdo de administragdo (entre o
administrador e a coisa publica) como contraposto a relagao de propriedade (entre o
dono e a propria coisa). “A palavra administragao... designa geralmente a atividade
do que néo é proprietario — do que ndo € senhor absoluto... Administragado, segundo
nosso modo de ver, é a atividade do que nao tem a disposicdo da cousa ou do
negocio administrado... Na administracdo, o dever e a finalidade sao
predominantes... O fim — e ndo a vontade — domina todas as formas de
administracdo”."®

Acrescenta Carlos Ari SUNDFELD que ndo ha lugar para razdes,
intencdes e agdes de foro intimo na relagdo de administracdo. “A razdo de ser do

Estado é toda externa. Tudo que nele se passa, tudo que faz, tudo que possui, tem

" BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. pp. 84 e 87

¥ LIMA, Ruy Cirne de. Principios de Direito Administrativo. 6° edigdo. Sdo Paulo: RT, 1987. p. 20,
22,e 52.
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uma diregao exterior. A finalidade de sua agao nao reside jamais em algum beneficio
intimo: esta sempre voltado ao interesse publico”'®.

SUNDFELD questiona e também opina sobre o que é interesse publico: “o
que o ordenamento entende valioso para a coletividade (ndo para a pessoa estatal)
e que, por isso protege e prestigia”. E conclui: “Assim, os beneficiarios de sua
atividade sao sempre os particulares. Os recursos que manipula ndo sao seus: vém
dos particulares individualmente considerados e passam a pertencer a coletividade
deles.” Segundo o autor, os atos que a administragao produz estdo sempre voltados
aos particulares, inclusive os atos internos que se constituem em mero estagio para

atos finais deles decorrentes.

Em uma figura: falta ao Estado vida interior, faltam-lhe interesses pessoais intimos. Com
os individuos é o inverso que ocorre. Sua atividade diz com a liberdade, com a
realizagédo de valores intimos. Por isso, protege sua privacidade, sua correspondéncia &
sigilosa, sua casa ¢ inviolavel. Como o Estado jamais maneja interesses, poderes ou

interesses intimos, tem o dever da mais absoluta transparéncia.”

Fica claro que o administrador ndo € dono da coisa publica, ndo age
segundo sua vontade, mas segundo a finalidade legal prevista para sua atuacéo,
porque exerce representacdo do verdadeiro titular do poder estatal, que é o
administrado. O dever de expor sua atuagao ao controle social, politico e juridico é
inerente a relacdo de administragdo. O alcance desse dever, como explica
MEIRELLES, é amplissimo:

“A publicidade, como principio de administragdo publica abrange toda atuagdo estatal,
néo so6 sob o aspecto de divulgagéo oficial de seus atos como também de propiciagdo de
conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os
atos — concluidos e em formagéao, os processos em andamento, os pareceres dos 6rgaos
técnicos e juridicos, os despachos internos e todos 0s anais e atas de julgamentos das
licitagbes e os contratos com quaisquer interessados, bem como os comprovantes de
despesas e as prestagdes de contas submetidas aos 6rgdos competentes. Tudo isto é
papel ou documento publico que pode ser examinado na reparticao por qualquer
interessado e dele obter certiddao ou fotocdpia autenticada”(grifo nosso).21

' SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 3% edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
. 163

by Idem, ibidem.

#' MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo. 14° edicdo. S3o Paulo: RT, 1989. p

83
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Afirma Celso Anténio Bandeira de MELLO que, se os interesses publicos
sao indisponiveis, se sao interesses de toda a coletividade, os atos emitidos a titulo
de implementa-los hdo de ser exibidos em publico. “O principio da publicidade impde
a transparéncia na atividade administrativa exatamente para que os administrados
possam conferir se esta sendo bem ou mal conduzida”?

A observacdo fundamental a respeito do principio da publicidade na
administragao publica é que ele ndo deve ser confundido com o requisito formal de
publicacdo dos atos administrativos. Carmem Lucia Antunes ROCHA nos auxilia a
compreender o tema: “A publicidade que se pde, constitucionalmente, € mais ampla
que a que se contém na publicidade oficial, ativada pela administracéo publica”. Na
mesma linha, Odete MEDAUAR afirma que a publicidade da atuagcao administrativa
deve ser interpretada no sentido de atuagao manifesta, visivel, e ndo como
propaganda nos meios de comunicacdo®.

Em relagcao a forma da publicidade constitucionalmente determinada, esta
claro que ela ndo se restringe a propaganda oficial constitucionalmente autorizada
nem a publicagdo de atos em Diario Oficial ou em quadro de edital, como poderia se
interpretar a partir de dispositivos da legislacdo infraconstitucional. A forma da
publicidade pode e deve aproveitar os avangos tecnologicos, em especial a internet,
aléem das audiéncias publicas que também s&o exigidas na legislagdo orcamentaria,
sobre prestacao de contas publicas e licitagdes, mas nao apenas nos casos em que
tais audiéncias consistem em exigéncia legal, mas sempre que houver demanda
social para tanto.

Com relagcao ao conteudo sobre o qual se deve aplicar o principio da
publicidade, e o consequente dever de transparéncia na administragcdo publica,
Carmem Lucia Antunes ROCHA também esclarece que “este principio incide sobre a
pratica dos atos administrativos, mas ndo se exaure, nem tem nestes o seu
contingente”zs. Da mesma forma, o principio incide sobre a propaganda oficial, da
seus limites, mas ndo se confunde com esta publicidade.

Para delimitar os contornos do principio, talvez seja eficaz comparar seu

alcance a trés circulos concéntricos, que ilustram suas trés dimensdes de operacao.

*2 MELLO, C. A. B. Obra citada. p. 73
2 ROCHA, C. L. A. Obra citada. p. 244
2 MEDAUAR, O. Obra Citada. p. 237
% ROCHA, C. L. A. Obra citada. p. 244
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No primeiro e menor circulo, esta o ato administrativo, coberto pela
publicidade no sentido de publicagao oficial, como requisito de validade e existéncia
deste ato, quando a lei assim o exigir.

Num segundo circulo, maior que o primeiro, estaria a propaganda oficial,
segunda acepcgao do termo “publicidade”, usado pela Constituicao para definir a
divulgacao de informacdes sobre programas e servigos relevantes.

No maior dos trés circulos, cobrindo os dois primeiros, esta o principio da
publicidade, cobrindo toda a atividade estatal, acima dos atos administrativos
isoladamente tomados, também acima da propaganda oficial, criando um dever para
o administrador de agir as claras e dar conta de sua atuacido, ndo apenas de atos
isolados ou de atividades que escolheu divulgar. E um dever permanente, a ser
executado sempre que houver exigéncia legal, mas também sempre que solicitado
pelo cidadao.

Na mesma linha de pensamento de Hely Lopes MEIRELLES, segue
Carmem Lucia Antunes ROCHA.

“A Constituicdo ndo restringiu o Principio da Publicidade a atividade administrativa, mas
a todas as fungbes e atividades estatais (grifo nosso). Tornou-o assegurado aos
individuos, que o tem como direito fundamental dotado de garantia especifica
constitucionalmente instituida. O direito de peticdo aos Poderes Publicos e o 6bvio e
incontornavel dever de resposta destes ao pedido formulado passaram a ser
assegurados com especificidade mais vigorosa e de contornos mais nitidos do que
anteriormente positivado”%.

Importante ressaltar que o principio se espraia a administracido indireta,
para além dos limites da pessoa juridica de direito publico, e alcanga as institui¢cdes
privadas delegadas de servigos publicos (CF, art, 37, § 3° e art. 175, Ill) bem como
as empresas estatais que exploram atividade econémica (173 §1, lIl, e § 3°.

O direito fundamental de acesso a informacao estatal, e o correlato dever
de transparéncia administrativa, estdo presentes em varios dispositivos
constitucionais. O artigo 5° da Constituicdo preceitua, em seu inciso XXXIII, que
“todos tém o direito a receber dos érgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral”’. Nesse dispositivo esta contemplada
nao apenas a publicidade interpartes, ou seja, referente a relagao juridica entre

aquele particular especifico, como também erga omnes, aberta a qualquer cidadao

% ROCHA, C. L. A. Obra citada. p. 243
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interessado. Fica garantido a todos o direito de receber ndo apenas informagdes de
seu interesse particular, mas também sobre assuntos de interesse coletivo ou geral
(interesse subjetivo publico).

No inciso XXXIV, estdo assegurados o direito de peti¢cao (alinea “a”) e o
de “obtencdo de certiddes de reparticbes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situagbes de interesse pessoal” (alinea “b”). Considerando que o
objeto material perseguido por ambos € informag¢do que a administragdo produz ou
detém, ambos podem ser considerados abarcados pelo direito de acesso a
informacgao publica, do inciso XXXIII.

Ja o inciso LXIl prevé a concessao de habeas data tanto para “assegurar
o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante (alinea “a”) quanto
para retificacdo de dados (alinea “b”).

O alcance da publicidade tem pontos de excegao, mas sao raros, como

explica Carmem Lucia Antunes ROCHA.

“Somente, pois, em casos especialissimos pode-se ter como juridicamente aceitaveis as
hipoteses de sigilo de determinados comportamentos nos quais o motivo de interesse
publico comprovado exige o resguardo de informagdes sobre a pratica administrativa.
Assim, situagbes de guerra, por exemplo, em que a publicidade de todas as decisdes
pode prejudicar a prépria sociedade diretamente interessada, motivam a excecéo ao
principio”.

As excecbes a publicidade estdo constitucionalmente previstas. O
ordenamento juridico ndo deixa espago para escolha pessoal do administrador,
como se poderia depreender do infeliz comentario do ex-ministro da Fazenda
Rubens Ricupero: “O que é bom a gente fatura. O que é ruim, a gente esconde.”?®

As excegbes constitucionais estdo no inciso XXXIIl do artigo 5% que
protege as informagdes “cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e
do Estado”. O inciso LX também autoriza a lei “restringir a publicidade dos atos

processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social assim o exigirem”.

" ROCHA, C. L. A. Obra citada. p. 242

*® Frase do ministro da Fazenda do governo Itamar Franco, dita ao jornalista Carlos Monforte, da TV
Globo, durante o intervalo de uma entrevista no dia 1° de setembro de 1994. Sem que Ricupero
soubesse, a integra da conversa foi transmitida por satélite, o conteido da conversa foi captado por
antenas parabdlicas, e o episddio resultou na demissdo do ministro no dia seguinte. Reportagens da
época, com o flagrante televisivo, podem ser vistas no site YouTube. Disponivel em
<http://www.youtube.com/watch?v=hzYhVbX40YU>. Acesso em 09.06.2008
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No inciso LXXII, alinea “b”, que trata do habeas data, € facultado que se
requeira retificagdo de dados “por processo sigiloso, judicial ou administrativo”.

O artigo 93 da Constituicdo Federal, no inciso IX, que impde publicidade
de todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario, autoriza a lei, “se o
interesse publico o exigir’, a “limitar a presenca, em determinados atos, as préprias

partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

3.1. Publicidade do ato administrativo

O Principio da Publicidade alcanca todos os atos relevantes da
Administracdo, de qualquer uma das espécies elencadas pela doutrina. Para efeitos
didaticos, seguimos a classificagdo utilizada por Marcus Vinicius Corréa
BITTENCOURTZ,

Os atos da administragcado publica podem ser atos administrativos em
sentido estrito, atos materiais, atos politicos e atos de direito privado. O Direito
Administrativo se preocupa apenas com os atos administrativos em sentido estrito,
pois possuem efeitos juridicos diretos. Os atos materiais, de regra, ndao possuem
efeitos juridicos, como seria 0 caso de um médico do sistema publico de saude
realizando uma cirurgia, ou um professor de uma universidade publica ministrando
sua aula.

Atos politicos séo os atos de planejamento de agdes publicas, e ainda o
veto ou san¢ao de uma lei, que nao se trata de ato administrativo em sentido estrito,
mas de um ato politico. Odete MEDAUAR destaca que a Constituicado de 1988 usa a
expressao “ato de governo” pare referir-se ao ato emanado da autoridade ou érgéo
mais elevado do Poder Executivo, especialmente no relacionamento com outros
Poderes, Estados, organismos internacionais, e ainda na tomada de decisbes de
alto relevo politico®.

A autora recomenda que o ato de governo, ou ato politico, seja estudado

entre os atos da Administragdo. Tradicionalmente, afirma-se que os atos politicos

2 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Manual de Direito Administrativo. 2° edicdo, Belo
Horizonte: Editora Férum, 2007.

% MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno. 11% edicdo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p 148
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fogem ao controle jurisdicional, mas, afirma Odete MEDAUAR, “tal chavéo n&o se
sustenta”, reafirmando a possibilidade e a necessidade de controle®'.

Ha ainda os atos de direito privado, por exemplo, no caso da
administracao publica fazer a locacdo de um imével, situacdo em que estara
submetida as regras do regime de direito privado.

Todas estas espécies de atos da administragcado estao sujeitas ao principio
da publicidade e, portanto, devem estar abertos ao controle social, por meio da
garantia de publicidade. Ndo ha que se indagar se tal ou qual ato deve ter forma
publica, em funcao de exigéncia legal. A publicidade constitucionalmente prevista no
caput do artigo 37 nao é apenas um requisito de forma de alguns atos
administrativos em sentido estrito. E uma obrigacdo constitucional para toda e
qualquer atividade administrativa.

A confusao entre a publicidade enquanto transparéncia administrativa e a
publicidade como requisito do ato administrativo em sentido estrito surge do estudo
dos requisitos ou elementos do ato. O primeiro deles é a existéncia de sujeito
competente, ou seja, atribuicdo conferida pela lei ao administrador para a pratica de
atos de determinada matéria. A finalidade é o segundo requisito. Representa o
resultado que a administragao deve alcangcar com o ato. Uma vez que este resultado
€ previsto legalmente, ndo ha liberdade de decisdo para o administrador publico,
mesmo tratando-se de ato discricionario.

O motivo do ato é seu terceiro requisito. Sdo as razdes de fato e de direito
que servem de fundamento ao ato administrativo. O objeto do ato é seu quarto
requisito. E o efeito juridico imediato produzido pelo ato, normalmente expresso por
um verbo. Tal efeito deve ser licito, possivel, moral e determinado.

Deixamos para o final o quinto requisito ou elemento do ato
administrativo, de onde surgem os mal-entendidos a respeito da publicidade. A
forma, numa concepcgao estrita, significa a forma de exteriorizacdo do ato, por
exemplo, a forma escrita ou verbal, de decreto, portaria, resolugdo, etc. Numa
concepgao ampla, a forma inclui todas as formalidades que devem ser atendidas
durante o processo de formacdo da vontade da Administracdo, bem como os

requisitos de publicidade, neste caso, significando sua publicagdo em Diarios Oficiais

¥ |dem, p. 149
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ou em edital, ou ainda, a notificagdo dos interessados diretos nos efeitos do ato em
questao.

A frequente confusado entre publicagdo e publicidade foi tema de artigo e
de aulas do professor Antonio Carlos Cintra do AMARAL na pds-graduacéao da PUC-
SP*. Diz ele que a publicagdo, obviamente, ndo assegura a publicidade, nos termos
da Constituicdo, mas ha exemplos de leis que indicam o contrario. Ele cita exemplos,
como a obrigatoriedade de publicagdo de acérddos do Supremo Tribunal Federal.
De acordo com o art. 28 da Lei 9.868/99, o STF deve publicar no Diario Oficial da
Unido a parte dispositiva do acérddo em agdes diretas de inconstitucionalidade ou
acbes declaratérias de constitucionalidade. O STF cumpre a lei mas, geralmente,
ninguém além das préprias partes entende as decisbes. A parte dispositiva dos
acordaos nao indica o assunto a que se referem. Para AMARAL, ha impropriedade
na adogao da publicidade inter partes em casos que exigiriam, pela importancia de
que se revestem, a publicidade erga omnes.

As vezes, por outro lado, a lei exige publicidade erga omnes, quando o
principio da publicidade estaria atendido apenas com a publicidade inter partes. A
Lei de Licitagbes (8.666/93) exige a publicagdo de decisdes sobre qualificagcao e
julgamento de propostas nas licitagdes, quando, na opinido de AMARAL, seria
suficiente a comunicagao apenas aos licitantes. A Lei 8.666/93 determina, ainda, a
publicacdo de avisos referentes a realizagdo de concorréncias e tomadas de precos.
“E freqliente vermos esses avisos publicados e simplesmente ndo entendé-los, ou
entendé-los erradamente, ou por deficiéncia na comunicagao ou por ma-fé de que os
elaborou. Nesses casos, o principio da publicidade € descumprido, embora a
publicagéo tenha sido efetuada”, afirma o professor.

AMARAL aponta o absurdo a que chegamos na confusdo de publicagéo
com transparéncia administrativa. Ha dez anos, no dia 04/12/98, o Diario Oficial da
Unido entrou para o Livro dos Recordes, por ter circulado com 2.472 paginas e peso
de 6,1764 quilos. Foi incluido no Guiness Book como a publicagao diaria mais

volumosa e pesada do pais.

%2 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra. “O Principio da Publicidade no Direito Administrativo”. /n Revista
Brasileira de Direito Publico, numero 2, julho a setembro de 2003. Disponivel na internet no
3e3nderego http:/ /www.celc.com.br/anteriores/celc_comentario_00094.htm, em 26/02/08.

Idem, ibidem.
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3.2. Publicidade da atividade administrativa

Entendemos que o conceito de atividade administrativa € preferivel ao de
ato administrativo para explicar o alcance do principio da publicidade. Nessa linha,
seguimos o pensamento de Margal JUSTEN FILHO, que dedicou uma secao de seu
Curso de Direito Administrativo a preponderancia do conceito de “atividade” sobre o
conceito de “ato™*

Para JUSTEN FILHO, o conceito de ato administrativo perdeu relevancia
como instrumento de compreensao e organizagao do direito administrativo. Nao se
pretende defender a irrelevancia ou inexisténcia juridica do instituto do ato
administrativo, mas o estudo da atuacdo administrativa de modo global, e nao

fragmentada em cada ato.

O que se afiima é que o Estado pds-moderno é uma estrutura organizacional
vocacionada a produzir atos em massa, nao a promover atos isolados. Somente é
possivel compreender o Estado e a Administragdo Publica como um conjunto de
instituicbes aptas a produzir atos em massa, para satisfazer grande quantidade de

. . . . 35
interesses e necessidades que parecem exaurivels.

O que satisfaz as necessidades coletivas ndo sdo atos administrativos
isolados, mas a atividade. Dessa forma, a atividade administrativa pode ser
conceituada como “conjunto de acbes dirigidas a satisfagdo de necessidades
coletivas e a promogéao dos direitos fundamentais, que se desenvolve sob a égide do
principio da legalidade”.

Por fim, cabe dizer que a administracdo tem duas formas de dar
publicidade atos ou atividades: individual (inter partes) e difusa (erga omnes). A
publicidade que atende interesse individual é aquela feita por edital, mas também
por informagao pessoal, na forma de certiddo, vista ou intimacao, especialmente
para que se oportunize o contraditério e a ampla defesa, como no processo
administrativo disciplinar*®. A publicidade difusa serve ao controle social sobre a

administragao.

¥ JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 137-138.
% |dem, ibidem.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 207 e ss.
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Essa dupla finalidade da publicidade foi explicada por Romeu Felipe
BACELLAR FILHO, a partir do processo administrativo disciplinar: “os atos tornam-
se obrigatorios depois de publicados — a publicidade como condigao de eficacia”. E
acrescenta: “A segunda finalidade é a de esclarecimento ao publico sobre os atos da
Administracio, permitindo-se o controle do exercicio da competéncia disciplinar pela
sociedade. Afinal, é interesse de todos que os servidores atuem com eficiéncia e

consoante os parametros de condutas exigiveis constitucional e legalmente™’.

3.3. Publicidade e modelos de Estado

Como explica Carmem Lucia Antunes ROCHA, a instituicdo da
administragao publica representa uma passagem de um modelo de Estado no qual o
Poder se confundia com a vontade do monarca para um modelo em que o Poder é
titularizado pelo povo. Essa passagem marca a criagao dos Estados Modernos. No
Estado liberal-burgués, a administracao deixara de estar vinculada a vontade do
monarca, mas era gerida em nome de um “interesse publico” abstrato, intangivel.

No Estado Social, a nogdo de obrigagdo de publicidade comega a ser
fortalecida. O povo ja ndo se satisfaz apenas com o agir da administragdo em nome
do interesse publico. Busca-se 0 acesso a todas as informacbes relativas ao
comportamento e desempenho do Estado no exercicio de suas fungdes, inclusive a
administrativa. “N&o basta pois que o interesse buscado pelo Estado seja publico
para se ter por cumprido o principio em foco. Por ele se exige a ndo obscuridade dos
comportamentos, causas e efeitos dos atos da administragdo publica, a nao
clandestinidade do Estado, a se esconder, em sua atuacéo, do povo”38.

A tendéncia de reduzir o dever de publicidade a um critério de forma, a
publicacdo, quanto de objeto, os atos administrativos strictu senso, tem origem na
administracdo publica do século XIX. Odete MEDAUAR explica que o excesso de
formalismo da época fez surgir a administragdo “por documentos”: o que nao é
documento ndo existe. “A Administragcao, assim acaba por fechar-se sobre si propria,
por ter vida autbnoma, como a reproduzir, nesse ambito a quase auséncia de

comunicagao entre Estado e sociedade, predominantemente no século XIX. Embora

% BACELAR FILHO, R.F. Obra citada. p. 211.
% ROCHA, C. L. A. Obra citada. p. 240
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todo o ideario axiologico norteador das instituigbes estatais do século XIX
valorizasse o individuo e seus direitos, o tipo de administracdo decorrente manteve o
individuo na condicdo de sudito”. Citando LAMUSURIER, a autora descreve o
cidadao deste modelo como um “administrado-sudito”, um deficiente juridico, diante
das recusas da Administracéo: recusa de indicar o motivo de suas decisdes, recusa
de responder requerimentos, recusa de dar vista a documentos administrativos,
recusa de executar ordens de pagamento, recusa de editar textos necessarios a
aplicacao das leis; “o segredo publico era regra nessa administragdo de soberania e
de comando.”®

A publicidade no Estado Contemporaneo tem uma importancia maior do
que em qualquer outro momento da histéria. “Aos poucos, os sistemas de decisao
isolada do administrador foram sendo minados pela presenca dos cidadaos, a
cobrarem nao apenas eficiéncia, mas conhecimento dos motivos, dos fins e dos

resultados das praticas publicas™®

, explica Carmem Lucia Antunes ROCHA.

Chegamos enfim a era do conhecimento, a sociedade da informagao.
Informacao, agora, € poder. “Quando a informacao € do Estado, detentor de poder
soberano na sociedade politica, a publicidade dos comportamentos publicos e o seu
conhecimento pelos cidadaos passam a ser direito fundamental do individuo”, afirma
a autora®'.

Assim, fica claro que o direito a informacado passa por um momento de
consagragcao como direito fundamental. Para sedimentar este direito fundamental, a

ordem juridica oferece o principio da publicidade.

4. PUBLICIDADE E TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA

A Constituicdo € uma carta do povo, com textos em linguagem leiga, que
nao necessitam respeitar obrigatoriamente o jargdo técnico-juridico. Portanto é
necessario interpreta-la teologicamente, ponderando o espirito por tras das letras. E

importante notar que as mesmas palavras sdo usadas no texto constitucional com

% LAMUSURIER. “Vers une democratie administrative: du refus d' informer au droit d’étre informe”.
Revue du droit publique, set-out. 1980, p 1.239 — citado por Odete MEDAUAR In Direito
Administrativo em Evolugao.

** ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragao Publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. pag. 54

*"ROCHA, C. L. A. p. 243
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diferentes sentidos, conforme o contexto de aplicacdo. Na interpretagcdo dos
principios constitucionais, o contexto vale tanto, e até mesmo, eventualmente, mais
que a literalidade do texto.*?

A expressao “publicidade” é exemplo disso. O artigo 37, caput, coloca a
Publicidade entre os principios aos quais a administracao publica deve obediéncia.

O mesmo termo foi usado pelo constituinte com acepgao distinta, no
paragrafo 1°, que restringe a “publicidade” dos atos, programas, obras, servigos e
campanhas dos 6rgaos publicos a ter carater educativo, informativo ou de orientagéo
social, “dela n&o podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem a
promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos”. Neste caso, a palavra
“‘publicidade” foi tomada no sentido de propaganda, que segundo o dicionario
HOUAISS significa “agéo de exaltar as qualidades de (algo) alguém para um numero
geralmente grande de pessoas; anuncio, reclame™.

O legislador infraconstitucional trouxe ainda uma terceira variagao do
termo “publicidade”, que corresponde a necessidade de publicacdo dos atos
administrativos como fator extrinseco de validade e de eficacia do ato. Ha bons
exemplos desse uso na Lei de Licitacbes e na Lei de Responsabilidade Fiscal,
inclusive com a possibilidade de uso da internet para a publicagao de informacgdes.

O Principio da Publicidade nao deve ser confundido com a acepgao de
propaganda oficial de atos, programas, obras e servigos, nem com o de publicagado
de atos administrativos que a lei assim exija. Para evitar essa mistura de
vocabulario, tornou-se comum falar em “transparéncia”, ao nosso ver, um termo
muito adequado, de facil compreensdo para o cidadao leigo, e que nao traz
deturpagao do conteudo juridico e politico embutido no principio constitucional.

Inumeros autores de grande relevancia na doutrina nacional
denominaram o principio da publicidade como principio da transparéncia ou
identificaram-no com o chamado “dever de transparéncia”:

Conforme Carlos ARl SUNDFELD, “como a administragdo jamais maneja
interesses, poderes ou direitos pessoais seus, surge o dever da absoluta

transparéncia” (grifo nosso).**

“2ROCHA, C. L. A. Obra citada. p. 47.

*3 CD-ROM Dicionaério Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Editora Objetiva,
2001.

* SUNDFELD, Carlos Ari. “Principio da Publicidade Administrativa: Direito de Certiddo, Vista e
Intimagao”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 199, jan/mar 1995. p. 98
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Para Juarez de FREITAS, o principio da publicidade € o principio da

“maxima transparéncia”.*

Celso Anténio Bandeira de MELLO, como ja se viu, afirma que o principio

da publicidade consagra “o dever da plena transparéncia em seus

comportamentos”.*

O professor Romeu Felipe BACELLAR FILHO explica a origem da origem
histérico-terminolégica da expressao “transparéncia” aplicada a atividade
administrativa. Ele nos conta que doutrina italiana tem afirmado a existéncia de um
principio avancgado de transparéncia, que deve conduzir a uma administragao “dai
casseti aperti” (de gavetas abertas) ou como uma “casa di vetro” (casa de vidro).
Sao expressoes classicas, bem explicadas por Riccardo VILLATTA, traduzidas por
BACELLAR FILHO:

O objetivo que se pressupde perseguir sem incertezas é aquele da administragdo como
‘casa de vidro’, que nada esconde dos seus observadores. No plano técnico-juridico, o
ponto de partida é o direito de informacdo, que se afirma existente e protegido no nosso
ordenamento constitucional. Tal direito e a relativa garantia constitucional investem a
possibilidade de desenvolver uma atividade cognoscitiva (a tutela é do ‘operador
cogniscitivo’). O fundamento reside ndo s6 no artigo 21 da Constituicdo, mas nas
disposi¢cbes da Carta Fundamental que tutelam a pesquisa cientifica, a iniciativa privada,
as liberdades fundamentais, o principio de soberania popular e a democraticidade: em
suma, o fundamento esta na sua instrumentalidade necessaria em relagdo ao sistema
para assegurar as mesmas caracteristicas delineadas pela Constituicéo.

O reconhecimento deste direito, cujo objeto seria a fonte da informacéo, no sentido lato,
e cujo conteudo constituiria a atividade de utilizagdo das fontes, enfatiza a necessidade
da plena garantia do direito de acesso aos atos administrativos, pois o grau de
realizacdo da publicidade dos documentos relativos ao procedimento administrativo é
indicador do estado de democraticidade em que se encontra um determinado
ordenamento.

E entre as duas finalidades em abstrato deste direito — controle democratico da
administragédo pela coletividade e tutela dos sujeitos envolvidos no exercicio da fungao
administrativa — prevalece, radicalmente, a primeira [...]

E assim o slogan de transformagédo da administracdo publica em uma ‘casa de vidro’,
expressao usada por Filippo Turati na discussao geral do Parlamento relativa a Lei de 25
de junho de 1908, n. 290, sobre o estatuto juridico dos empregados civis do Estado, é
uma figura de linguagem de conteudo mitico, j& que nem tudo que se passa
internamente na administragao pode ser visto ao exterior, dada a indispensabilidade do
segredo para a conservacdo do ordenamento. Em outras palavras , a exatiddo da
proposicao: ‘o segredo é préprio do regime autoritarioc’ deve ser recriminada por sua
absoluticidade ‘que tende a demonizar todo segredo, tratando-o como uma espécie de
pecado capital e opondo-lhe retoricamente o modelo da casa de vidro’. E verdade que
um ordenamento democratico, necessariamente, reconhece e garante os segredos
merecedores de tutela. [...] Por fim, se se deseja fazer recurso de uma imagem, é mais

* “No que concerne ao principio da publicidade ou da maxima transparéncia, quer este significar
que a Administracdo ha de agir de sorte a nada ocultar e, para além disso, suscitando a participacao
fiscalizatéria da cidadania, na certeza de que nada ha, com raras excegdes constitucionais, que nao
deva vir a publico”. In FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. Pag. 70

*® MELLO, C. A. B. Obra citada. p. 104
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correta aquela de uma casa de vidro com muitas janelas fechadas ou passiveis de
fechamento.*’

Segundo o dicionario HOUAISS, “Transparéncia” é a qualidade do que é
“transparente”, ou seja, “que deixa passar a luz e ver nitidamente o que esta por tras;

”

limpido, cristalino”. A definicdo se coaduna com a de “publicidade”, “caracteristica do
que é publico™®.

Ha pelo menos um autor brasileiro, porém, que defende a existéncia
autébnoma de um principio de transparéncia, ao contrario da maioria da doutrina, que
trata como iguais o principio positivo da publicidade o principio doutrinario, por assim
dizer, da transparéncia.

Wallace Paiva MARTINS JUNIOR, na obra “Transparéncia
Administrativa”, defende a existéncia implicita deste principio no caput do artigo 37
da Constituicdo Federal. Tal principio seria a soma da publicidade, da motivacéo e
da participagédo Popular, constitucionalmente previstas. Ao nosso ver, esta operagéo
matematica com principios € desnecessaria. Também € dispensavel a criagao
doutrinaria de um novo principio. A publicidade é principio autbnomo. Basta valorizar
0 que nos € dado pela Constituicao

Criar variacbes dos principios expressos na Constituicdo nao contribui
para a efetivacdo das normas constitucionais, s6 serve a banalizacdo das normas de
hierarquia superior. Até porque, se tudo é principio, nada é principio. Sobre esse
subterfugio, em artigo que reforga a importancia do Principio da Publicidade (que
existe, é expresso e é suficiente), o professor Anténio Carlos Cintra do AMARAL, da
PUC-SP, comenta:

“Ainda recentemente li parecer juridico em que se dizia que o instituto da concesséao de
servigo publico sé pode ser compreendido a luz da principiologia juridica, expressao que
escapa totalmente a minha compreensao. Tudo isso me provoca o temor de acabarmos
desaguando em uma verdadeira principiomania. As vezes chego a ter a sensagéo de

*" VILLATA, Riccardo. “La transparenza dell’azione amministrativa”. Rivista Trimestrale di Diritto
Processuale Amministrativo. Milano, vol.4, p. 532-533, diciembre di 1987 — traduzido e citado em
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Editora Max
Limonad, 2003. p. 205-206.

*8 CD-ROM Dicionério Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa. Sd0 Paulo: Editora Objetiva,
2001.
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que a palavra principio € empregada com uma certa conotagao magica, a fim de reforgar
a argumentacao e inibir a concordancia™®.

Para o presente trabalho, assim como para a maioria da doutrina,
transparéncia administrativa é sinbnimo da publicidade constitucionalmente exigida,
porque a publicidade deve ser interpretada muito além da mera publicagao de atos
administrativos. Entendemos a publicidade em seu sentido mais amplo, tanto na
forma quanto no contetdo. E preciso ultrapassar a fronteira das paginas dos Diarios
Oficiais e dos quadros de edital em reparticbes publicas. A exigéncia de publicidade
deve ser feita para qualquer espécie de ato da Administracdo, para a atividade

estatal como um todo.

4.1. Evolugao da nogao de transparéncia na Administragao

A primeira referéncia historica da regra de transparéncia administrativa,
segundo Odete MEDAUAR, é da Suécia, onde desde o ano de 1776 existe a
previsao legal do livre acesso de qualquer individuo, sem justificativa no interesse
pessoal, a documentos administrativos®.

Ja no século XX, principalmente nos paises mais desenvolvidos, percebe-
se o empenho em mudar antigas estruturas e atuagdes, com a diminuigao
expressiva do sigilo na administragdo. E o caso da Suécia, tida como exemplo em
matéria de livre acesso a documentos publicos; da Bélgica, nos procedimentos de
consulta publica nas desapropriagdes de certa amplitude e nos projetos urbanisticos;
e da Francga, que a partir de 1978 iniciou a edicdo de leis destinadas a modernizar a
Administragao.®’

No direito alemdo também esta presente a preocupagdo com a
transparéncia. Da Lei fundamental de Bonn, de 1949, a Corte constitucional alema

extraiu o principio da seguranga, ou da previsibilidade, decorrentes da propria l6gica

9 AMARAL, Anténio Carlos Cintra. “O Principio da Publicidade no Direito Administrativo”. Publicado
na Revista Brasileira de Direito Publico, nimero 2, julho a setembro de 2003. Disponivel na
internet em <http:/ /www.celc.com.br/anteriores/celc_comentario_00094.htm>. Acesso em 26.02.08.
*° Direito Administrativo em Evolugio, p. 238 — 240.

" |dem, p. 130
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do Estado de Direito, que tem como corolario a publicidade dos atos do Estado, além
da autoridade da coisa julgada, da precisdo e clareza das normas de direito.>?

Na Francga, até 1978, a regra era o segredo na administragcao publica, com
excecgoes que estabeleciam publicidade. Sdo deste ano duas leis que colocara em
marcha um processo de inversdo desses valores. Uma lei de janeiro de 1978 previu
o direito ao cidaddo de conhecer, contestar e retificar dados constantes de bancos
de dados administrativos. Outra lei, de julho de 1978 determinou o livre acesso a
documentos publicos, excetuando aqueles que tratam de seguranga nacional,
politica externa, moeda, vida privada e prontuarios médicos.

Posteriormente, a Franga criou uma entidade independente encarregada
de auxiliar e orientar o cidaddo, a Comissdao de Acesso a Documentos
Administrativos (CADA). Em 2000, a Lei 321, que trata dos direitos do administrado,
estabeleceu a obrigagcdo de que a administragdo organize acesso simplificado as
normas de direito, com a possibilidade de emprego da informatica e da internet.
Também estabeleceu o livre acesso as decisdes e documentos juridicos, como os
estudos técnicos de impacto de projetos-de-lei e decretos, para que o cidadao possa
avaliar com antecedéncia os efeitos das medidas. Os pontos mais importantes da lei
francesa talvez sejam o direito do cidaddo conhecer a identidade dos agentes
administrativos e o acesso do cidaddao as contas publicas das autoridades
administrativas e das entidades subvencionadas por recursos publicos.

MEDAUAR aponta outros marcos histéricos posteriores da evolugcdo da
nogao de transparéncia em outros paises da Europa. Na Italia, a Lei 241, de 1990,
fixou normas sobre o direito de acesso aos documentos administrativos dentro do
processo administrativo. Na Inglaterra existe um codigo, o Code of Practice, de
1997, que obriga a administragdo a publicar anadlises relevantes para o fim da
adocao de politicas e as informagdes sobre o funcionamento dos servigos publicas e
a liberar informacdes sobre politicas e decisdes administrativas.

A origem da idéia de transparéncia na administracdo na Europa também
foi tratada pelo doutrinador portugués Luis Filipe Colago ANTUNES, no ensaio sob o
titulo “Mito e Realidade da Transparéncia Administrativa™®, comentado pelo
professor Anténio Carlos Cintra do AMARAL, da PUC-SP>*.

%2 |dem, ibidem.
** Em seu ensaio sobre o principio da publicidade, publicado em 1990, em numero especial do
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Afonso
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Segundo o autor portugués, a nogao de transparéncia administrativa, que
segundo ele, surgiu em meados da década de 1970 como reagao contra o segredo,
aproveitando a imagem da “casa de vidro”, que a doutrina italiana usou para
descrever uma administracdo democratica.

Essa reagao contra o segredo é muito presente no Brasil de hoje. O
ministro Carlos Britto, do Supremo Tribunal Federal, classifica este sentimento como
“santa curiosidade”: “Estamos vivendo uma idade midia, por parafrase com a idade
média. E natural que tudo venha a lume porque é préprio da democracia que todos
se tomem dessa santa curiosidade pelas coisas do poder, pelas coisas que dizem
respeito a toda coletividade. A democracia € um regime de informacado por

exceléncia™®

4.2. Publicidade administrativa no Brasil

No Brasil, o fortalecimento da nocao de transparéncia é certamente mais
recente do que na Europa ibérica. Governados por um regime de exceg¢ao até
meados da década de 80, s6 depois do fim da ditadura militar, dos Atos
Institucionais, e apds a retomada das eleicbes democraticas, € que os brasileiros
comegaram a recuperar o controle social da administracdo publica e a exigir

publicidade mais ampla dos atos administrativos.

Rodrigues Queird, AMARAL alertou que a transparéncia, assim como a propriedade fisica de mesmo
nome, é suscetivel de gradagao:

A transparéncia designa inicialmente a propriedade de um corpo que se deixa atravessar pela
luz e permite distinguir, através da espessura, os objectos que se encontram por detras. Falar
neste sentido de transparéncia administrativa significa que, por detras do envelope formal da
instituicdo, se profilam relacdes concretas entre individuos, entre grupos que o observador
exterior esta em condigdbes de compreender. Mas a transparéncia é susceptivel de
graduagdo: um corpo pode ser realmente transparente, isto é, limpido, pondo a nu com
nitidez os objectos que ele cobre, ou apenas translucido se ndo permite distingui com nitidez
os objectos, ainda que seja permeavel a luz; ou ainda diafano, se a luz que ele deixa filtrar
ndo permite sendo distingui as formas dos objectos. E perceptivel, entdo, que opacidade e
transparéncia ndo se excluem pura e simplesmente, antes existem entre elas graus,
mediagdes, ou mais exactamente que se combinam segundo uma mistura variavel.

Nessa gradacdo, obviamente, o ideal é que a Administracao seja limpida, que o administrador
nao tenha poder de voluntariamente escolher o que sera ou ndo levado ao conhecimento geral. Isso
porque nao é facultado ao administrador agir segundo sua vontade e conveniéncia pessoal.

> AMARAL, A. C. C. Obra citada.
*® Citagao do ministro Carlos Britto, em sess3o do STF, para julgamento do MS-MC 24832.
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A Constituicdo de 1988 é o marco juridico mais importante da publicidade
na administragao brasileira, de onde decorreram bons exemplos infraconstitucionais.
Vejamos os exemplos apontados por Odete MEDAUAR®.

A Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (8.666/93) estabelece que
sao acessiveis ao publico os atos do processo licitatério, salvo quanto ao conteudo
das propostas até sua abertura (art. 3°, § 3°). Permite que qualquer pessoa
acompanhe as sessbes do processo licitatério (art. 4°), e que qualquer cidadao
obtenha copia dos termos do processo licitatorio e do contrato que dele decorrer (art.
63).

No campo do direito administrativo ambiental, a transparéncia se efetiva
na realizacdo de audiéncias publicas e na publicidade de todas as etapas do
licenciamento ambiental para determinado projeto construtivo, especialmente na
divulgagao que deve ser dada ao Estudo Prévio de Impacto Ambiental e do Relatério
de Impacto Ambiental (EIA-Rima). E o que se depreende do art. 225 da Constituicdo
Federal, § 1°, IV, e do decreto 99.274/1990, art. 17, §4°, e da resolugdo do Conselho
Nacional do Meio Ambiente (Conama) 237/1997, art. 3°.

A autora destaca ainda a reforma administrativa promovida pela emenda
constitucional 19/1998, que mudou a redagdo do art. 37, §3° Il, encarregando o
legislador de disciplinar em lei o acesso do cidadao a registros administrativos e
informagdes sobre os atos de governo. Essa remissao do constituinte a uma lei de
transparéncia abre caminho a defesa da criacdo de uma lei geral de transparéncia,

ainda inexistente.

4.3. Lei de transparéncia administrativa

Num Estado que adota a forma de Republica, gerenciado por uma
administragao adjetivada como publica, elencar a publicidade como principio basilar,
entre os demais principios do caput do artigo 37 da Constituicdo, pode parecer
redundante. Para a maioria dos Estados modernos, a Publicidade também tem
natureza de principio administrativo fundamental, mas sua inclusdo no sistema
normativo é considerada supérflua. Mas nao no Brasil. Odete MEDAUAR explica:

“‘Somente nos Estados em que a falta de publicidade foi causa de males muito

°® Direito Administrativo em Evolugao, p. 240.
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graves, explica-se e justifica-se a expressa indicacdo daquele principio na norma
constitucional”.

Se o ordenamento juridico brasileiro ja nos oferece um principio
constitucional de Publicidade na Administragcao, que serve de base ao regime
juridico administrativo, haveria necessidade de regulamentacao deste principio para
sua efetivagdo? Precisamos da edicdo de uma Lei de Transparéncia para a
administragao publica brasileira?

Para alguns setores da sociedade, a criagdo de uma lei especifica para o
acesso a informagdes publicas seria um dos mais importantes antidotos contra a
corrupcao e o abuso de autoridade. A proposicao foi feita pela primeira vez ao
Congresso Nacional em 2003 pela Associagao Brasileira de Jornalismo Investigativo
(Abraji), fruto da realizagdo de um seminario internacional promovido em Brasilia,
sobre Direito de Acesso a Informagdes Publicas.

Em 25 de novembro de 2004 foi criado formalmente, na sede do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o Férum em Defesa do
Direito de Acesso a Informacdo Publica. O Forum mantém um portal de internet

(http://www.informacaopublica.org.br) com pesquisas e estudos sobre o direito de

acesso no Brasil e no mundo. O levantamento mais recente, sob o titulo de “Global
Survey 2006 — Freedom of Information around the world”’, indica que, ha dois anos,
ja havia 69 paises com leis de transparéncia (ou instrumentos normativos distintos,
em especial nos paises do sistema da common law). O Brasil continua fora dessa
lista.

A referéncia muncial neste tema é a lei de liberdade de informacao nos
Estados Unidos, que ficou conhecida como FOIA, sigla para Freedom of Information
Act, assinada pelo presidente Lindon Johnson em 1966, depois de uma década de
luta da imprensa norte-americana em conjunto com organizag¢des da sociedade civil.
Depois de promulgada, a FOIA passou a beneficiar milhdes de pessoas, que
ganharam acesso a documentos e informagdes do governo. A FOIA tornou-se um
instrumento de controle social muito eficaz na fiscalizagdo cidada sobre a atuacéao
dos governos.

De acordo com levantamento da Associagao Brasileira de Jornalismo

Investigativo (Abraji), o governo federal dos Estados Unidos recebe anualmente uma

%" Disponivel em <http://www.informacaopublica.org.br/global2006>. Acesso em 02 de maio de 2008.

28


http://www.informacaopublica.org.br/
http://www.informacaopublica.org.br/global2006

média de trés milhdes de pedidos de informagcdes com base nessa lei. Os
requerentes pagam apenas os custos de papel e fotocopias dos documentos ou
dados requisitados. O acesso foi simplificado ainda mais depois da internet. O
presidente Bill Clinton assinou, em 1996, uma atualizacdo da FOIA, incorporando as
facilidades oferecidas pela rede mundial de computadores e arquivos digitais. Os
pedidos de jornalistas chegam apenas a 4% do total. Portanto, essa ndao é uma lei
que os jornalistas promovem ou reivindicam em beneficio préprio, mas em proveito
da sociedade.

Nos ultimos anos, paises de todos os continentes tém adotado leis dessa
natureza, em democracias recentes e nas mais antigas; tanto em paises ricos
quanto em paises menos desenvolvidos. Na América Latina, a Coldmbia foi pioneira,
mas varios outros paises ja adotaram ou estao discutindo uma lei desse tipo.

Talvez o caso mais interessante seja o do México, onde estudantes,
advogados e jornalistas iniciaram um movimento conhecido como Grupo Oaxaca
(organizagbes da sociedade civil em defesa do direito de acesso), que foi bem-
sucedido na reivindicagao de maior publicidade da atividade estatal, e conseguiu
forcar o poder publico a propor, discutir e aprovar a Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, instrumentalizada pela criacdo de
um instituto que da apoio ao cidaddao na exigéncia de informacdo em face da
Administracao.

O Instituto Federal de Acesso a Informacédo Publica (IAFA) € uma
organizacdo mantida pela federacdo mexicana que da orientacdo sobre os
procedimentos de requisicao para cada tipo de informagao governamental. Também
analisa casos em que o acesso a informagdo ja tenha sido negado, faz a
intermediacdo do pedido em casos excepcionais, e esclarece sobre as

possibilidades de defesa judicial do direito de acesso.

4.4. Legislagao brasileira sobre transparéncia

No Brasil, existe desde 2003 um projeto de lei, de autoria do deputado
federal Reginaldo Lopes, para a adog¢do de uma lei nacional de transparéncia,

regulamentado o direito constitucional de acesso a informagao publica, previsto pelo
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art. 5°, XXXIII, especialmente no que diz respeito ao prazo que os 6rgdos publicos
teriam para prestar as informacdes.

Atualmente existe apenas legislagdo esparsa tratando do direito de
acesso a informagdes estatais. Nas duas leis mais importantes referentes ao
assunto — as leis 9.784/99 e 8.159/91 — garante-se que qualquer informacao, dado,
documento, processo, contrato ou ato da administragao publica € de acesso publico,
sendo garantido a qualquer pessoa seu conhecimento irrestrito, exceto nos assuntos
aos quais as leis conferiram publicidade limitada (Lei nimero 9.784/99, arts. 2° e 46;
Lei nimero 8.159/91, arts. 1°, 5°, e 22). Em verdade, as leis com profundidade das
condi¢cdes de sigilo, mas nenhuma condi¢ao instrumental que garanta o direito de
acesso.

A Lei nimero 8.159/91 estabelece que o direito a informacgdo (art. 1°)
implica na obrigagao das instituicbes publicas de fornecer informagdes, a qualquer
cidadao, de interesse particular proprio, coletivo ou geral, constantes de documentos
em arquivos, no prazo legal e sob pena de responsabilidade.

E feita excegdo para informagdes sejam imprescindiveis & seguranca
social e estatal, bem como da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas (art. 4°). Se a divulgagédo colocar em risco a
segurancga da sociedade e do Estado, a inviolabilidade da intimidade, privacidade
honra e imagem de particulares, também havera sigilo (art. 23, paragrafo 1°).

A restricdo de acesso ndo é perpétua. Existe prazo maximo para sua
extingdo: 30 anos, no caso de sigilo imprescindivel a seguranga do Estado e da
sociedade (art. 23, paragrafo 2°); 100 anos, para sigilo referente a honra e imagem
de pessoas (art. 23, paragrafo 3°), ambos prorrogaveis uma s6 vez, por igual
periodo. E possivel pedir em juizo a exibicdo reservada de documento sigiloso, se
for indispensavel para defesa de direito proprio ou esclarecimento de situacéo
pessoal da parte (art. 24). A matéria foi regulada pelo decreto numero 2.134/97.

A Lei numero 9.784/99 também estabelece o direito de informacdo como
regra geral e direito fundamental do cidaddo. A Lei estabelece prerrogativas de
ciéncia e acompanhamento da tramitacdo de processos administrativos em seja
reconhecido como interessado. Podera ter vista de autos, além de obter cépias de
documentos e das decisdes proferidas (arts. 3°, lll, e 46).

Acrescente-se ainda a lei 11.111/2005, que regulamentou a parte final do

caput do inciso XXXIII do artigo 5° da CF, dispondo sobre as informagdes “cujo sigilo
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seja indispensavel a seguranga da sociedade e do Estado”, criando uma comiss&o
federal para a analise da sigilosidade das informagdes. Assim como a legislagéo
anterior sobre a matéria, regrou o segredo, sem oferecer instrumentos para a

garantia do acesso a informacéao publica.

5. PUBLICIDADE E ACESSO A INFORMAGAO PUBLICA

O Estado Democratico de Direito, como preceitua o artigo 1° da
Constituicao brasileira, € devedor de uma prestacao geral de direitos fundamentais,
uma vez que consignou como fundamento a dignidade da pessoa humana — matriz
de todos os direitos fundamentais.

O direito de acesso a informacao publica, ou seja, aquela referente ou em
poder do Estado, é direito fundamental expresso na Constituigdo, no artigo 5°, inciso
XXXIIl, que preceitua: “todos tém o direito a receber dos 6rgdos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral”.

Portanto, o Estado ndo pode escapar ao dever de conceber e executar
politicas publicas de acesso a informacao produzida ou mantida pela Administracao,
por conta do dever de transparéncia decorrente do principio da publicidade.

Nesse dispositivo esta contemplada n&o apenas a publicidade interpartes,
ou seja, referente a relagao juridica entre aquele particular especifico, como também
erga omnes, aberta a qualquer cidadao interessado. Fica garantido a todos o direito
de receber ndao apenas informagdes de seu interesse particular, mas também sobre
assuntos de interesse coletivo ou geral (interesse subjetivo publico).

No inciso XXXIV do artigo 5° estdo assegurados o direito de petigéo

(alinea “a@”) e o de “obtengao de certiddes de reparticbes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal” (alinea “b”).
Considerando que o objeto material perseguido em ambos casos € informacgao que a
administragcdo produz ou detém, ambos podem ser considerados abarcados pelo
direito de acesso a informacao publica, do inciso XXXIIl, na forma de um direito-
género, do qual os demais sao especies.

Como destaca o professor Romeu Felipe BACELLAR FILHO, quando a
Constituicao refere-se a certidao para “defesa de direito”, ndo atribui competéncia ao

agente administrativo para apreciacdo da existéncia ou nao de violagdo do direito
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alegado pelo particular ou para emitir juizo de valor sobre a expedigdo ou ndo da
certiddo. “Nao Ihe cabe qualquer julgamento sobre o mérito: ndo esta autorizado a
realizar pré-exame do direito do requerente. Se a obtencdo de certiddo pode ser
para fim de “esclarecimento de situacdes” esta confirmada a sua autonomia para ter
direito & certiddo basta o seu pedido.®®

Como ressalta Wallace Paiva MARTINS JUNIOR, o direito de acesso a
informacdo ndo supbe o exercicio posterior de direito conexo ou decorrente,
tampouco supde a titularidade de um direito ou interesse legalmente protegido, nem
a indicagdo de sua finalidade®.

Logicamente, ambos os direitos — a informacao e de certiddo — devem ser
exercitados em busca de uma informacgao especifica. Ndo se pode, em nome do
principio da publicidade, requisitar “todas” as informacdes disponiveis sobre “todos”
os assuntos da Administragdo, um pedido materialmente inviavel.

O direito de acesso a informagdo é direito difuso, porque abrange
interesses de particulares, interesses coletivos e interesses gerais. Pode ser
exercido frente a instituicbes publicas de todas as esferas da Administragdo, seja
direta ou indireta, bem como as instituicées privadas delegadas de servigos publicos
e estatais que exploram atividade econdmica.

Segundo MARTINS JUNIOR, a gratuidade do direito & informacdo é
“‘ponto luminoso da democracia”. Essa € a previsao da Lei numero 9.265/96, com os
objetivos especificos de instrucdo de defesa ou denuncia de irregularidades
administrativas na érbita publica, garantias individuais e defesa do interesse publico
(art.1°,111). Além desta previsao legal, outro argumento em defesa da gratuidade é a
equiparacdo com o direito de peticdo e de certiddo. Ambos tém a gratuidade
garantida expressamente no texto constitucional, em seu artigo 5°, inciso XXXIV.

O direito de acesso a informagao é realizado mediante a provocacao do
interessado, e concretiza outras garantias fundamentais do cidaddo, como a

participacdo popular®.

°® BACELLAR FILHO, Processo Administrativo Disciplinar, p. 207, e SUNDFELD, O Principio da
Publicidade..., p. 106.

* MARTINS JR., Wallace de Paiva. Transparéncia Administrativa — Publicidade, Motivagdo e
Participagdo Popular. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 108

% Sobre o tema, consulte-se SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A Participagado Popular na
Administracao Publica: o Direito de Reclamacgao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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5.1. Efetividade do direito de acesso a informacgao publica

A praxis mostra que o direito de acesso a informacéo publica, corolario do
principio constitucional da publicidade na Administracdo, sé existe no discurso
estatal, por tratar-se de uma norma constitucional programatica, ainda nao
regulamentada®’.

A falta de regulamentagao do dispositivo leva a falta de efetividade deste
direito. Resta aos interessados e aos juristas e construgdo analdgica de solugdes
para a falta de um procedimento padrdo, com prazos e condi¢cdes, para o
fornecimento das informacbes albergadas pelo principio da publicidade. Em
reportagem da edi¢cdo impressa do jornal Gazeta do Povo, publicada em 27 de
agosto de 2008, uma advogada e trés professores de Direito apresentaram
diferentes visdes sobre o procedimento adequado®.

Para a advogada Carla Kapstein — procuradora de um candidato a
prefeito que buscava informacdes sobre valores de contratos da administracéo
publica em trés areas determinadas: coleta de lixo, fiscalizacio eletrénica de transito
e propaganda institucional — o prazo para o fornecimento das informacdes publicas
deve ser calculado a partir da Lei do Processo Administrativo no ambito da
administracao federal (maximo de 30 dias), reduzido a um sexto (maximo de cinco
dias). Isso por se tratar de periodo de campanha eleitoral e, de acordo com a
advogada, haveria ai uma propor¢ao entre a redugcdo dos prazos jurisdicionais da
justica eleitoral em relagdo a justica comum. Trata-se de “ginastica” juridica, um
raciocinio tortuoso para tentar acelerar a satisfagao do direito.

A professora de Direito Administrativo Vivian Lima Lopes Valle admite o
maximo de prazo de 30 dias da Lei de Processo Administrativo, mas ressalta que
diversos estatutos de servidores, das esferas estaduais e municipais, estipulam
prazos de 60 a 120 para o fornecimento de informacdes.

Para o professor Edson Isfer, ha outra argumentagdo possivel, a
aplicagao do prazo previsto na lei 9.051/95, que dispde sobre o direito de obtengao

de certiddes — com a finalidade especifica de defesa de direitos e esclarecimento de

" FERRARI. Normas Constitucionais..., e SOUZA, Luciane Moessa de. Normas Constitucionais
Nao Regulamentadas - Instrumentos Processuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004.

%2 ALVES, Flavia. “Moreira parte para a Guerra por dados da Prefeitura” in jornal Gazeta do Povo,
Caderno Vida e Cidadania, pag 5, edigdo impressa de 27 de agosto de 2008.
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situagdes. O prazo é de 15 dias, improrrogavel, contado do registro do pedido no
orgao expedidor. Isfer afirma que, sem regramento especifico, qualquer argumento
pode ser sustentado.

Sem regulamentacdo do prazo, a efetividade do direito de acesso a
informagdo publica é estatisticamente reduzida. A Associagdo Brasileira de
Jornalismo Investigativo (Abraji) realizou duas pesquisas nacionais, em 2007 e 2008,
sobre a efetividade do direito de acesso; o primeiro com os trés Poderes dos
governos estaduais, e o segundo com as Administracées das capitais brasileiras®.
Uma rede de jornalistas voluntarios de todos os estados brasileiros fez os
levantamentos, que deixaram claras as dificuldades para que um cidadao consiga
informagdes publicas.

Os dados solicitados as 26 prefeituras e cAmaras das capitais referiam-se
a salarios de prefeito, secretarios, vereadores e chefes de gabinete no legislativo;
lista de funcionarios beneficiados por verbas de representagcéo e valor gasto com
diarias de viagens oficiais nos ultimos quatro anos.

Foram enviados dois tipos de cartas com pedido de informagdao. Na
primeira correspondéncia, enviada em 18 de margo de 2008, a presidente da Abraiji,
Angelina Nunes, explicou que a instituicdo formataria um banco de dados digital
para uso dos jornalistas associados, portanto precisaria das informacgdes até o dia 7
de abril. Depois desse prazo, outra carta foi enviada, desta vez invocando a
Constituicdo Federal e a legislagdo nacional sobre acesso a informagdes publicas.

O objetivo da Abraji era lembrar os administradores da vigéncia do
principio da publicidade e da garantia constitucional do artigo 5°, XXXIIl. A carta
também citava a lei 11.111/2005, o artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa e
o artigo 19 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Apenas as camaras municipais de Belo Horizonte e Vitoria, e também a
prefeitura de Vitoria, forneceram os dados pedidos. O Legislativo municipal de Porto
Alegre também forneceu informacgdes, porém incompletas. O restante das
instituicbes pesquisadas, 92,4%, nao forneceram informagédo alguma. Oito érgéos
(duas camaras e seis prefeituras) responderam ao e-mail ou ao telefone, mas nao
enviaram qualquer dado. A Camara de Sao Paulo encaminhou uma coletanea de

copias de leis que legitimam esses gastos, mas nao informou valores.

A integra das pesquisas esta disponivel em <http://www.abraji.org.br/mapa>. Acesso em 6 de julho
de 2008.
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A experiéncia inicial da Abraji, em 2007, testou a transparéncia das
administragdes estaduais. Foram consultados gabinetes de governadores,
Assembléias Legislativas e Tribunais de Justica estaduais, além de Secretarias de
Justica e de Segurancga. Aos tribunais, assembléias e aos governadores, foram
solicitados os valores de diarias pagas em viagens oficiais. As secretarias, foram
solicitados dados sobre vagas nas cadeias, pessoas presas por regime prisional,
efetivo da policia por municipio e efetivo lotado em outros Poderes. O primeiro
contato com as instituigcdes era feito por telefone, de forma amigavel. Na auséncia de
resposta, o segundo contato era formalizado por carta, citando-se a garantia
constitucional do art. 5, XXXIII.

Das 125 instituicdes consultadas, 75% nao responderam; 21%
responderam parcialmente, e apenas 4% responderam integralmente as
informacdes publicas solicitadas. As instituicbes que sequer deram uma razao para a
omissao representaram 52% do total. Outras 6% alegaram “razdes estratégicas”
para negar o acesso as informacgdes, e 12% das instituigbes ainda manifestaram
criticas ao pedido de informacgdes.

Outra pesquisa de 2007, da organizacdo nao-governamental
Transparéncia Brasil, serve de indicativo sobre o desrespeito ao direito constitucional
de acesso a informacdes publicas. O estudo “Gutenberg em bits — breve panorama
dos Diarios Oficiais brasileiros” mostrou que as Administragdes estaduais ainda nao
usam a tecnologia a servigo do principio da publicidade. Dos 26 estados brasileiros,
21 publicam o Diario Oficial na internet. Porém, em apenas sete deles a busca de
informacdes é global e gratuita. A versao digital dos Diarios Oficiais, portante, € uma
mera “modernidade cosmética”, nas palavras do coordenador do estudo e presidente
da Transparéncia Brasil, Claudio Abramo. Na maioria dos casos, a consulta é restrita
as edi¢cdes da semana ou do més, e o custo de pesquisa pode custar até R$ 12 por
hora de acesso®.

Séao dificuldades como essas que fundamentam a defesa de adogao de
uma lei de transparéncia, que assegure o direito de acesso a informacgao publica.
Para Wallace Paiva MARTINS JUNIOR, é indispensavel a edicdo de legislacdo que
discipine a acessibilidade aos dados e registros da Administracdo, que ela tenha

produzido ou armazene a partir de informacao fornecida pelos administrados. Para o

A integra do estudo Gutenberg em Bits esta disponivel no site da ONG Transparéncia Brasil, em
<http://www.transparencia.org.br>. Acesso em 28.03.2008.
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autor, que dedicou sua tese de doutoramento ao tema da transparéncia, “a anomia e
a dispersdo normativa sao contrarias ao bom funcionamento administrativo e aos

direitos dos administrados”, em especial ao direito de acesso a informacao.

6. PUBLICIDADE E PROPAGANDA OFICIAL

O principio da publicidade engloba outra acepgcédo da palavra
“publicidade”. a propaganda oficial ou institucional. Como ja se viu, 0 mesmo
vocabulo foi usado pela Constituicao para definir tanto o principio quanto a
prerrogativa do administrador de oferecer ao publico explanagdo ampla de alguma
atividade especifica, programa ou servigco publico, ou ainda como forma de
prestacdo de contas dessa atividade.

Segundo o texto constitucional, a publicidade dos atos, programas, obras,
servicos e campanhas dos orgaos publicos devera ter carater educativo,
informativo ou de orientagao social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem promocgao pessoal de autoridades ou servidores
publicos. O uso dessa prerrogativa para fins de promogao pessoal do agente (ou
qualquer outro fim diferente dos previstos acima) configura desvio de finalidade por
ofensa, ndo apenas ao principio da publicidade, mas evidentemente também a
impessoalidade e a moralidade que devem pautar a atuagdo administrativa.

A prépria Constituicdo da uma lista de vedagdes na propaganda oficial, no
art. 37, § 1°: 0 uso de “nomes, simbolos ou imagens” que caracterizem promogao
pessoal de autoridades ou servidores publicos. Carmem Lucia Antunes ROCHA
ressalta que este rol ndo é exaustivo, mas meramente exemplificativo. A criatividade
humana, que tem na propaganda um campo fértil, certamente poderia encontrar
outras formas, além destas, para fazer da divulgagao oficial um instrumento de
promogao pessoal do administrador, obviamente inconstitucional®®.

A principal finalidade da norma é impedir que o administrador tenha
beneficios politicos, especialmente eleitorais, empregando dinheiro publico em

divulgacao publicitaria, o que tipifica-se em ato de improbidade administrativa —

S ROCHA, C. L. A. pp. 244 e 254
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tipificagdo que ndo € objeto especifico do presente estudo, mas que tem relagéo
direta com as diversas limitagdes previstas pelo ordenamento juridico:

Com essa preocupagdo em mente, a Lei Eleitoral (9.504/97) tipificou
como crime o uso de simbolo, frases ou imagens, associadas ou similares as
empregadas por 6rgdo de governo, empresa publica ou sociedade de economia
mista (art. 40). Também cria uma proibicdo quase absoluta para o administrador,
que nao podera fazer propaganda oficial durante os trés meses que antecedem as
eleicoes, exceto a publicidade de produtos e servicos que tenham concorréncia no
mercado ou no caso de necessidade publica grave ou urgente.

A mesma lei proibe condutas tendentes a afetar a igualdade de
oportunidades entre os candidatos nas eleigdes (art. 3°). O inciso VII proibe, no ano
eleitoral, antes do periodo de trés meses que antecede as eleicbes, que as
despesas com publicidade oficial excedam a média dos gastos nos trés anos
anteriores, bem como a média do ano anterior. O desrespeito ao disposto configura
ato de improbidade administrativa (art. 73, §7°).

Em resumo, dentro do regime juridico administrativo, a propaganda oficial
deve ser encarada mais como uma sujeicdo do que como uma prerrogativa da

Administracao.

7. MECANISMOS JURISDICIONAIS DE GARANTIA DA TRANSPARENCIA

O principio da publicidade é concretizador da garantia fundamental do
cidaddo de acesso as informacgdes sobre a atuagdo do Estado. Comportamentos
clandestinos ou indevidamente sigilosos da administracdo publica, bem como a
publicidade travestida de propaganda pessoal dos administradores, sao afrontas ao
Principio da Publicidade. No primeiro caso, o ilicito caracteriza-se pela falta de
transparéncia, enquanto no segundo, ha abuso na prerrogativa de publicidade
administrativa. Ambos ferem direitos subjetivos fundamentais, individuais e coletivos.

Carmem Lucia Antunes ROCHA explica os remédios jurisdicionais a
disposicao do cidadao brasileiro. Para a falta de transparéncia, oferece-se o habeas
data e o mandado de seguranga. Para o abuso da prerrogativa da propaganda

governamental, ha acdo popular e a agéo civil publica.
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7.1. Agoes constitucionais

O direito de ag&o esta previsto na Constituigdo Federal, no artigo 5°,
XXXV. E dever do Estado dar ao cidad&o instrumentos para exercicio desse direito,
e dar tutela efetiva aos direitos levados a juizo.

Aprofundar o estudo das acdes constitucionais ndo é o objetivo do
presente trabalho, mas vale analisar sucintamente os instrumentos referidos pela

doutrina.

7.1.1. Mandado de seguranca individual e coletivo

O mandado de seguranga tem previsdo constitucional, no art. 5° LXIX,
regulado pelas leis 1533/51 e 4348/64. E acdo destinada a proteger direito liquido e
certo, ndo amparavel por “habeas corpus” ou “habeas data”, em caso de ilegalidade
ou abuso de poder praticado por autoridade publica ou agente no exercicio e
atribuicées do Poder Publico.

E um meio de limitagdo ao exercicio de autoridade publica contra atos
ilegais ou abusivos. Presta-se a obtengao de provimentos jurisdicionais declaratérios
ou constitutivos negativos ou positivos, e eventualmente condenatério. A doutrina
criou uma categoria especifica para o tipo de provimento do mandado de seguranga,
de natureza mandamental, que conjuga efeitos declaratérios, constitutivos e
condenatdrios, inclusive com a ameacga de uma sangao criminal. O provimento do
mandado de seguranga contém uma determinagao a ser obedecida pela autoridade
publica. Pela natureza constitucional, ha suspensido imediata dos efeitos do ato
atacado, ou ainda a expedigao de medida liminar quando a demora até a decisao
final ensejar a possibilidade de danos irreparaveis ou de dificil reparagao.

E remédio constitucional assemelhado ao writ, do sistema juridico da
Common Law, por ser instrumento de garantia de natureza sumaria. E meio de
protecdo para direito subjetivo individual, e ndo de interesse da sociedade, ao
menos nao diretamente, por isso € essencial que o impetrante demonstre existéncia
de relacéo juridica que Ihe confira o direto subjetivo a uma prestacdo do Estado, por
exemplo, a informacédo em poder da administragcao publica.

Existe também previsdo constitucional para mandado de seguranca

coletivo, no artigo 5°, LXX, para a defesa de interesses coletivos, ou seja,
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transindividuais, indivisiveis, e com titulares determinaveis por um grupo ou
categoria de pessoas que guardem relagéo juridica base, entre si ou com a parte
contraria na agao do mandado de seguranga, conforme a descricdo do Codigo de
Defesa do Consumidor (lei 8078/90). A sentenga do mandado de seguranga coletivo
produz efeitos erga omnes.

Foi em sede de mandado de seguranca, com decisdo confirmada pelo
Superior Tribunal de Justiga, no julgamento de medida cautelar no MS 26.920/DF.
No interessante caso em tela, o senador impetrante (José Almeida Lima) alegou — e
obteve — direito ao voto secreto na comissao de ética do Senado, em votagao de
cassacao de mandato por quebra de decoro parlamentar, com base no art. 55, § 2°,
da Constituigdo. O sigilo do voto foi assegurado pela relatora ministra Carmem Lucia
Antunes ROCHA, como absoluta exceg¢ao, confirmando, porém, o amplo alcance do

principio da publicidade:

A norma constitucional excepciona, assim, a aplicagédo do principio da publicidade - insito
ao regime democratico e a forma republicana de governo e, ainda, a transparéncia
politica que domina todas as formas de atuacdo dos érgaos e entes do Poder Publico -
impondo a adogéo do voto secreto pela maioria absoluta dos membros da Casa. Vé-se,
assim, que as imposigdes contidas na norma "voto secreto" e "maioria absoluta" referem-
se, exclusivamente, a decisdo da perda do mandato pela Casa competente, vale dizer,
pelo plenario do érgdo. Cuida-se de norma excepcional, insista-se, pois o principio
que informa o sistema constitucional vigente - democratico e republicano - é o da
publicidade dos atos do Poder Publico e dos comportamentos daqueles que
compdem os seus 6rgaos. Como afirmei em escrito sobre aquele principio, "n&o basta,
pois, que o interesse buscado pelo Estado seja publico para se ter por cumprido o
principio em foco. Por ele se exige a ndo obscuridade dos comportamentos, causas e
efeitos dos atos da administragdo publica, a ndo clandestinidade do Estado, a se
esconder do povo em sua atuagao. A publicidade ... € que confere certeza as condutas
estatais e seguranca aos direitos individuais e politicos dos cidaddos. Sem ela, a
ambiglidade diante das praticas (estatais) conduz a inseguranca juridica e a ruptura do
elemento da confianga que o cidaddo tem de depositar no Estado. A publicidade
resulta, no Estado Contemporaneo, do principio democratico. O poder é do povo
(art. 1°, paragrafo unico, da Constituicao Brasileira), nele reside, logo, ndo se cogita de o
titular do poder desconhecer-lhe a dindmica. ... o principio da publicidade reforga-se mais
ainda em casos como o brasileiro. Tendo sido a Republica a opgdo da sociedade
brasileira sobre a sua forma de governo, a publicidade passa a fundamentar a
institucionalizagdo do Poder segundo aquele modelo. Por isso a publicidade nomeia o
Estado brasileira, que é uma "Republica Federativa". ... Considerando-se que a
Democracia que se pde a pratica contemporanea conta com a participacéo direta dos
cidadaos, especialmente para efeito de fiscalizacdo e controle da juridicidade e da
moralidade administrativa, ha que se concluir que o principio da publicidade adquire,
entdo, valor superior ao quanto antes constatado na histéria, pois ndo se pode cuidar de
exercerem os direitos politicos sem o conhecimento do que se passa no Estado. Nao se
exige que se fiscalize, se impugne o que ndo se conhece" (Principios Constitucionais da
Administragao Publica. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 1993, p. 240). O principio
informador do modelo estatal da Republica Democratica, constitucionalizado no Brasil
em 1988, é o da publicidade e a ele se submetem todos os comportamentos estatais.
Dai ter-se por excegao, constitucionalmente expressa, a adogao do regime secreto
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de votagao para a decisdao da perda de mandato do parlamentar (Deputado ou
Senador), o que somente se da pelo Plenario da respectiva Casa.

Fica claro, todavia, que a exigéncia de informag¢des nao-sigilosas em
poder da Administracdo tem no mandado de seguranca uma via processual
adequada, visto que o acesso é um direito liquido é certo, requisito numero um do

referido instrumento.

7.1.2. Agao Popular

A acao popular é remédio processual de controle exclusivo da
regularidade da atividade administrativa. Foi instituida pela lei 4717/65, que sofreu
alteragdes posteriores, e foi constitucionalmente prevista no artigo 5°, LXXIII. Visa a
protecdo de interesse difuso e objetivo de qualquer cidaddo, para obtencdo de
provimento jurisdicional de anulagao de ato praticado por agente estatal — ou, ainda,
particular que receba recursos publicos — que seja lesivo ao patriménio, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural.

A ofensa ao principio da publicidade pode atacar os valores protegidos
pela acao popular, especialmente no que tange ao patriménio publico e a moralidade
administrativa. A divulgacédo da atividade estatal com a meta de promogao pessoal
do administrador, pretensamente em nome do principio da publicidade, sem duvida
lesa o patrimbnio publico e a moralidade administrativa, embora trate-se de termo
juridico indeterminado que reveste valores éticos sedimentados em determinada
eépoca e determinada sociedade.

Sem duvida, tal ato de promocido pessoal, travestido de publicidade
constitucionalmente autorizada, pode ser atacado por meio de Ag¢ao Popular, que
tem como objetivo a obtengdo de provimento jurisdicional de anulagdo de ato, ou
atividade, no caso de uma campanha publicitaria, que € resultado de diversos atos

administrativos.

7.1.3. Acéo Civil Publica

Instituida pela lei 7437/85, a Acao Civil Publica guarda similaridades com
a acao popular, mas nao se trata de acado exclusiva para controle da atividade
administrativa. Tem como objetivo obter provimento jurisdicional condenatorio, de
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obrigacao de fazer ou ndo fazer, em virtude de danos morais e patrimoniais gerados
contra interesses difusos ou coletivos indicados em lei. E acdo reservada para
pessoa juridica estatal, ou 6rgao estatal, Ministério Publico e associagbes privadas,
sob certos requisitos de constituicao.

Cabe Acao Civil Publica quando houver dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor ndo patrimonial (artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico).

Foi em sede de Acéao Civil Publica, com decisdo confirmada pelo Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 472.489/RS, que o direito de certidao
parcial referente ao tempo de servigo foi garantido aos segurados da previdéncia
social em face do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), em nome do

principio da publicidade. Diz o acérdao:

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXIV, "b", garante ao segurado a obtencéo de
certiddes perante as repartigdes publicas, com a finalidade precipua de defesa de seus
direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal. Nao € licito ao INSS a
restricdo ao cidadao de obtencao de certidao parcial de tempo de servigo, baseada em
norma regulamentar que importa ébice ao exercicio de um direito constitucionalmente
assegurado. Ademais, nao existe no ordenamento patrio lei em sentido estrito que
impeca o segurado de obter mencionada certiddo. Com precisao, o jurista Celso de Mello
(José Celso Mello Filho. Constituicdo Federal Anotada. 22 edi¢cdo. Saraiva. p. 488)
aponta os pressupostos necessarios para a utilizagdo do direito de certidado: legitimo
interesse (existéncia de direito individual ou da coletividade a ser defendido); auséncia
de sigilo e "res habilis" (atos administrativos e atos judiciais sdo objetos certificaveis).
Cumpre ressaltar que a Lei 8.213/91 nao estabelece restricdo em nenhum dispositivo
quanto a exigéncia de que as certiddes expedidas pelo setor competente do INSS
devam abranger o periodo integral de filiagdo a previdéncia social, por isso, ndo cabe a
regulamento impor esta restricdo. Nao assiste a autarquia federal tal esfera de poder
discricionario. Portanto, ndo had no ordenamento juridico patrio, lei que impeca o
segurado de obter certiddo parcial do tempo de servigo que tem averbado em seu favor,
constituindo-se o art. 130 do Decreto 3.048/99 em verdadeiro 6bice ao exercicio de
um direito constitucionalmente garantido, que extrapola os limites que lhe s&o
préprios, configurando abuso do poder regulamentar.

O mesmo acordao reproduz voto do Ministro CASTRO MEIRA, Relator,
quando do julgamento, pelo Superior Tribunal de Justiga, no REsp 554.960/RS:

"No caso em exame, o direito que se pretende garantir - obtencdo de certiddes de
tempo de servigo - é inerente ao principio da publicidade e € um dever de probidade e
moralidade que o constituinte impds ao administrador, pois diz respeito a necessidade
de transparéncia da atuag¢ao do Estado, a quem é imposta, por forca do artigo 5°,
inciso XXXIV, da Carta Magna, a prestacdo de informacdes aos administrados sobre
seus direitos. Desta forma, partindo-se do entendimento de que o inciso XXXIV do art. 5°
da Constituigdo Federal € um direito fundamental, assegurado pela Constituigao, que
pode ser reclamado por meio de agao civil publica. No caso, a agao civil publica, em
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verdade, se constitui em uma das garantias instrumentais dos direitos assegurados pela
Constituicdo Federal”.

7.1.4. Habeas data

O habeas data nao é garantia da publicidade erga omnes, mas consagra
o direito ao acesso, ao conhecimento e a retificacdo de dados pessoais, obtidos por
meio de processo administrativo ou judicial, bem como o direito de anotagdo de
contestagdo ou explicagdo sobre dado verdadeiro, mas justificavel, que esteja sob
pendéncia judicial ou administrativa. Esta previsto na lei n°® 9.507/97. A lei
considerou de carater publico, em seu artigo 1°, § 1°, todo e qualquer registro ou
banco de dados com informagdes transmissiveis a terceiros ou que nao sejam de
uso privativo do 6rgao ou entidade produtora ou depositaria. A lei criou um processo
administrativo préprio para acesso, retificagdo ou anotagao (previsto nos artigos 2°,

3° e 7° da lei), além de disciplinar a agdo judicial prépria do habeas data.
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CONCLUSOES

O principio da publicidade esta expresso no ordenamento juridico
brasileiro desde a Constituicdo Federal de 1988. O texto constitucional desenhou um
cenario de plena transparéncia na administracdo publica, com pontos isolados de
segredo, justificado por razdes excepcionais de segurangca da sociedade e do
Estado. Duas décadas depois, vé-se justamente o oposto: um mar de obscuridade,
com pequenas brechas iluminadas por onde o cidaddo tenta, e nem sempre
consegue, obter informacgdes produzidas ou guardadas pela administragao.

O conteudo juridico do principio da publicidade assenta-se sobre o
bindmio formado pelo direito fundamental de acesso a informagao publica, inscrito
no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso XXXIII, e o correlato dever de
transparéncia da administragéo, decorrente do principio republicano.

A publicidade cumpre finalidade instrumental de controle do cumprimento
dos demais principios explicitos — legalidade, impessoalidade, moralidade e
eficiéncia — e principios implicitos impostos a administracdo. Sem informagédo a
respeito da atuacdo administrativa, garantida pela publicidade, é inviavel saber se
esta atuacao é legal, impessoal, moral e €ficiente.

A interpretacdo das regras constitucionais sobre publicidade deve levar
em conta a imprecisao linguistica do legislador. A aplicagdo do termo “publicidade”
pode ser entendida em trés acepcodes distintas. De forma mais restrita, entende-se a
publicidade como necessidade de publicagcdo de atos administrativos como requisito
de formal, quer seja de validade, eficacia ou de existéncia. Existe ainda a
publicidade oficial, entendida como propaganda oficial para a divulgacéo de atos,
servigos, campanhas, programas e obras publicas. As duas formas de publicidade
estao sujeitas e abrangidas pelo principio da publicidade — a terceira e mais ampla
acepcgao do termo.

O principio da publicidade consagra a forma republicana de governo.
Quem administra ndo € dono e deve prestar contas de sua atuacdo. Por isso o
administrador publico tem o dever permanente de prestar informacao de seus atos
ao legitimo “dono” da res publica, que sado os cidadaos, seja por iniciativa prépria ou
sempre que solicitado. Toda informacédo produzida ou em poder da administragao
esta sujeita de ser tornada publica, salvo as excegdes constitucionalmente previstas,

quando o sigilo for necessario a seguranca do Estado e da sociedade, ou no
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respeito as garantias de intimidade e privacidade de terceiros, situagbes em que os
valores juridicamente protegidos deverdo ser sopesados e avaliados no caso
concreto. O mais importante € que ndo cabe ao administrador decidir arbitrariamente
quais atos merecem ou nao ser franqueados ao conhecimento do publico.

Nao pairam duvidas sobre a existéncia do direito fundamental de acesso
a informacgdo publica, estabelecido no artigo 5°, inciso XXXIIl. Sua efetividade na
pratica, porém, esbarra na falta de regulamentag¢ao dos prazos para o fornecimento
da informacéo requisitada e responsabilidades pelo atendimento. O legislador patrio,
até o momento, ndo regulou tal direito, deixando o Brasil em posi¢cdo de atraso em
relacdo a 69 paises onde existem leis nacionais de transparéncia que
instrumentalizam o direito de acesso. E inegavel a relevancia do principio
constitucional, mas, por se tratar de uma obrigag¢ao positiva imposta a administracao,
€ inegavel também a necessidade de densificagdo do conteudo do principio por
meio da regulamentagcao — prevista na Constituicdo, mas até agora nao atendida.
Existe projeto de lei nacional, estacionado na Camara Federal, e projetos isolados
em alguns estados brasileiros em diferentes estagios de producéo legislativa. Seria
oportuno estuda-los num préximo trabalho. Também seria necessario aprofundar o
estudo da forca cogente do principio da publicidade sobre os particulares
prestadores de servicos publicos. E certo que o principio aplica-se aos terceiros,
mas falta uma delimitacdo do alcance desse dever.

Por fim, vale a pena destacar que o principio da publicidade da ao
cidadao o poder-dever de controle publico. Nas palavras inspiradoras de Odete
MEDAUAR:

E possivel que a efetividade da transparéncia seja encarada com ceticismo, pois esta na
contracorrente de longa tradigdo e de habitos moldados pela regra do segredo
administrativo. Deve-se considerar, no entanto, que a inverséo da relagdo Administracao-
administrado, em favor deste, trara conseqiiéncias sobre as praticas predominantes,
ensejara discussbes sobre insuficiéncias da atuagdo administrativa e abrira novas
sendas aos estudiosos do direito administrativo”®.

% O Direito Administrativo em Evolugao. p. 239
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