UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA
FACULDADE DE DIREITO “Prof. Jacy de Assis”
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
CURSO DE MESTRADO EM DIREITO PUBLICO

Camila Fernandes Santos Bernades

O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMAGCAO:

Uma analise sob a 6tica do principio da transparéncia

Uberlandia
2015



Camila Fernandes Santos Bernades

O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMAGAO:

Uma analise sob a 6tica do principio da transparéncia

Dissertacdo apresentada a banca examinadora
do Programa de Pés-Graduagao stricto sensu
em Direito Publico da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Uberlandia
(FADIR/UFU), para fins de obtencao do grau de
Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais

Orientador: Prof. Dr. Luiz Carlos Figueira de
Melo.

Uberlandia
2015



Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicacdo (CIP)
Sistema de Bibliotecas da UFU, MG, Brasil.

B517d
2015

Bernades, Camila Fernandes Santos, 1982-

O direito fundamental de acesso a informacdo : uma analise sob a
6tica do principio da transparéncia / Camila Fernandes Santos Bernades.
- 2015.

174 f.

Orientador: Luiz Carlos Figueira de Melo.

Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal de Uberlandia,
Programa de P6ds-Graduagdo em Direito.

Inclui bibliografia.

1. Direito - Teses. 2. Direitos fundamentais - Brasil - Teses. 3.
Liberdade de informacgdo - Brasil - Teses. 4. Administracdo publica -
Brasil - Teses. I. Melo, Luiz Carlos Figueira de, 1958-. II. Universidade
Federal de Uberlandia, Programa de Pés-Graduacdo em Direito. III.
Titulo.

CDU: 340




Camila Fernandes Santos Bernades

O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMAGAO:

Uma analise sob a 6tica do principio da transparéncia

Aprovado em:

Banca examinadora:

Prof. Dr. Luiz Carlos Figueira de Melo — Orientador

Prof. Dr. Fernando Rodrigues Martins

Prof. Dr. Thiago Marrara de Matos



Dedico este trabalho aos meus queridos pais, José e Maria,

0s quais me ensinaram a trilhar o caminho da busca pelo conhecimento
e a dedicacgao incansavel para a realizagdo dos sonhos.

Este é mais um grande sonho realizado!

Dedico também ao meu marido Gustavo, companheiro e amigo

de todas as horas, sem o qual tudo isso ndo passaria de um sonho,

e a minha irma Amanda, sem davida, um exemplo na arte de educar

e cuja dedicacao a pesquisa me motiva sempre a ir um degrau além.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus, o Senhor da minha vida, quem me da o alicerce
necessario para viver e realizar todas as coisas.

Especialmente ao Professor Dr. Luiz Carlos Figueira de Melo, meu
grande amigo, cujo apoio ao caminhar foi imprescindivel para a conclusdao do
trabalho. Seus ensinamentos e disponibilidade ficardo para sempre marcados em
minha histéria.

Ao Coordenador e aos professores do Curso de Mestrado desta
Faculdade, pelos esforgos dispensados no escopo de aperfeicoar o ensino e por
sempre acreditarem no poder da educagéao.

Aos meus pais José e Maria, que amam a mim e minha irma
incondicionalmente e dedicaram suas vidas a felicidade de nossa familia. Educacao
sempre foi o vetor a nortear nossa casa, e o carinho e a paixao pelos livros, a alegria
adquirida com a leitura, a diversdo vinda das palavras e o questionar constante, a
busca pelo conhecimento restaram como heranga em meu viver.

A minha irmd Amanda, por todo o carinho, confianca, palavras amigas,
dicas e correcbes tao relevantes para a consecugao da pesquisa. Exemplo de
persisténcia, coragem e amor pela educacao.

Ao meu querido marido Gustavo, por seu carinho e pelas interminaveis
horas de estudo e dedicacdo, e por aceitar a enfrentar comigo esse intenso
caminhar.

Aos meus amigos e familiares, que entenderam a minha auséncia e me
deram todo o apoio necessario.

Aos colegas de trabalho do Banco do Brasil Agéncia Empresarial
Tridngulo, que se empenharam em me auxiliar sempre que necessario, me
permitindo assistir as aulas e me dedicar a pesquisa, demonstrando um extremo
carinho e companheirismo.

Aos amigos Giovanna, Rosa e Mario, verdadeiros anjos que Deus
colocou no meu caminho para me ajudar na pesquisa e na vida. Palavras nao
conseguem expressar o carinho e gratiddo que tenho pela amizade e apoio de
vocés, exemplos de inteligéncia, dedicacao e desprendimento, sempre dispostos a
ajudar, a enxugar as lagrimas, a dar gargalhadas e dividir livros, conhecimentos e

sonhos!



RESUMO

O trabalho tem por escopo demonstrar que os preceitos do direito administrativo
devem, assim como as demais normas do ordenamento juridico, acompanhar as
alteracdes da sociedade e, nesse interim, devem abandonar a postura antiquada de
outrora, se adequando a exigéncia de uma administragdo publica transparente e
democrética, na qual vigora a relacdo de confianga entre os cidadaos e os agentes
publicos. A lei n® 12.527 promulgada em 18 de novembro de 2011, Lei de Acesso a
Informacgao Publica, consagra o principio da transparéncia administrativa e exige o
agir da administracdo publica conforme os ditames da democracia. No Estado
Democratico de Direito ndo se tolera a concepgdo de uma administracao publica
cuja regra seja o sigilo. O acesso a informagdo é concebido como um direito
fundamental democratico e, por seu turno, o principio da transparéncia consagra a
exigéncia de que haja ndo apenas a mera publicidade dos atos da administracéo
publica, mas o efetivo acesso a informacao. Assim, utilizar-se-4 o0 método dedutivo
de abordagem, além dos métodos argumentativo e empirico, o0 método de
procedimento monografico e como procedimento técnico sera utilizada a pesquisa
bibliografica, mediante estudo de doutrinas que tratam do assunto. Primeiramente,
serd destacada a necessaria relacdo entre democracia, Estado Democratico de
Direito e a atuagédo da administragdo pubica a luz do principio da transparéncia. Em
seguida, analisar-se-4 o conteudo e a estrutura do direito fundamental de acesso a
informag&o publica e do principio da transparéncia, vistos como instrumentos de
combate a corrupg¢do. Nesse sentido, a presente pesquisa intenta compreender o
modo pelo qual a lei 12.527/2011 representa um avanco para o ordenamento
juridico brasileiro, compreender a inversao do paradigma do sigilo e demonstrar os
caminhos percorridos até culminar na edicdo do documento legal, bem como
verificar se o mesmo aprimorou a participacdao do cidadao na gestao dos interesses
tutelados pela administragao publica no Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Acesso a informacao; Principio da transparéncia; Lei 12.527/2011.



ABSTRACT

This research has as goal to demonstrate that the administrative law principles
should to follow the changes in the society, as the other legal systems standards, to
follow the changes in the society, and so, they should to exclude the old posture,
fitting the requirement of a transparent and democratic public administration, forcing
the trust between citizens and public agents. The law n® 12.527, enacted on
November 18th in 2011, and the Law on Access to Public Information, that enshrines
the principle of the Administrative Transparency Act, and requires that the Public
Administration act according to the dictates of democracy. A democratic State does
not tolerate the concept of a Public Administration whose rule is confidentiality. The
access to information is conceived as a democratic fundamental right, so, the
transparency principle establishes the requirement that there be not only advertising
of acts of public administration, but effective access to information. Thus, will be used
the deductive method, the method of monographic procedure and as a technical
procedure will be used the bibliography research, by study of doctrines dealing with
the subject. First, the relation between democracy will be highlighted the relation
between democracy, Democratic State, and the role of Pubic Administration under
the principle of transparency. Then will be analyzed the contents and the structure of
the right of access to public information and the principle of transparency, as
instruments to end corruption. In this sense, this research tries to understand the way
in which the law n®. 12.527/2011 is a breakthrough for the Brazilian legal system, to
understand the reversal of the paradigm of the secrecy and demonstrate the paths
until the issue of the legal document, and to verify if it enhanced the citizen’s
participation in the management of the interests protected by the Public
Administration in a Democratic State.

Keywords: Access to information; Principle of Transparency; Law n®. 12.527/2011.



“Se for preciso curar a corrupgao do género humano, é preciso fazé-lo sobretudo por
meio de uma atenta e prudente educacao da juventude, assim como quem quer
restaurar um jardim precisa, necessariamente, plantar novos arbustos e dedicar-lhes

muitos cuidados para que cresgam vigosos

(FATTORI, Marta. Didatica Magna: Comenius. Tradugao de Ivone Castilho
Benedetti. 42 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 29)
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1 INTRODUCAO

O direito €, em sua esséncia, um instrumento de pacificacdo social e deve
estar em consondncia com as relacbes existentes na sociedade, sendo que as
normas contidas em determinado ordenamento juridico vigente devem refletir os
anseios dos cidaddos e ser capaz de solucionar os mais diversos pleitos que
porventura venham a existir. Para cumprir essa finalidade, o arcabouco juridico
precisa manter-se atualizado e acompanhar a evolu¢gdo dos mais diversos campos
da sociedade que pretende comandar.

Na esfera da administragdo publica ndo poderia ser diferente, haja vista
que é imprescindivel que as normas do direito administrativo cumpram a sua
inevitavel funcdo de acompanhar a relacdo existente entre os administrados e o
Estado. O fato é que essa relagdo vem sofrendo alteragdes ao longo da historia, e
esta cada vez mais abrindo mao de uma visao arcaica e totalitarista, para dar lugar a
uma gestao participativa e transparente.

A promulgagéo da lei n? 12.527, em 18 de novembro de 2011, a qual ficou
conhecida com a Lei de Acesso a Informacao Publica (LAI), vem para cumprir esse
desiderato, a fim de elevar, na trilha dos ditames da Constituicado Federal de 1988, a
transparéncia a um nivel maior de importancia e alinhar o agir da administracao
publica ao paradigma democratico. Em um Estado Democréatico de Direito ndo se
tolera a concepgao de uma administracdo publica cuja regra seja o sigilo e cujas
decisdes sejam tomadas em salas fechadas.

Assim, o escopo da presente pesquisa é demonstrar que 0 acesso a
informagéo deve ser concebido como um verdadeiro direito fundamental democratico
e, por seu turno, o principio da transparéncia consagra a exigéncia de que haja nédo
apenas a mera publicidade dos atos da administracdo publica, mas uma efetiva
possibilidade de consulta e compreensado dos mesmos.

Nesse intento, sera demonstrada a relevancia da transparéncia nos atos
praticados pelo poder publico em um Estado regido pelo principio democratico, a fim
de garantir a fiscalizagao e controle das a¢gées administrativas, o que se alcanga nao
somente com a publicidade, mas através de efetivos instrumentos de transparéncia,
como os trazidos pela nova lei.

Assim, far-se-a analise do espirito da lei 12.527/2011, perfazendo uma

correlacdo com seus antecedentes histéricos e normativos sob o prisma da
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democracia e do principio da transparéncia. Pretende-se, assim, apreender o
conteudo juridico do principio da participacdao popular e do direito fundamental de
acesso a informacao, ressaltando a relevancia da matéria e a repercussao das
discussodes existentes acerca da promulgacao da lei supracitada.

Relevante se faz, nesse contexto, demonstrar como a transparéncia é
primordial para a garantia dos direitos tutelados pelo poder publico em um Estado
Democratico de Direito, apresentando uma andlise sistémica da funcao
administrativa, a partir do estudo acerca do direito fundamental de acesso a
informagédo, devidamente reconhecido pela Constituicdo Federal de 1988 em
diversos trechos e recentemente regulamentado por uma legislacao especifica.

Desta forma, a administragéo publica passa a oferecer, em virtude da nova
lei, a efetiva possibilidade de acesso a informacao aos cidaddos, e a consequente
fiscalizacdo dos atos realizados pelos agentes publicos. A fungdo administrativa,
justamente por sua natureza, ndo pode ser considerada incélume de controle, uma
vez que seu escopo primordial é satisfazer os interesses da coletividade. E
inconcebivel a existéncia, em um Estado Democratico de Direito, de uma
administragao sem transparéncia.

Importante destacar a relevancia do principio da participacao popular para
o regular e continuo controle da funcao publica pelos cidadados, uma vez que os
principios sdo de enorme utilidade para a aplicagcdo do direito, pois auxiliam no
exercicio da interpretacdo dos preceitos que regem a sociedade, além de
propiciarem o preenchimento de algumas lacunas existentes nas leis do
ordenamento juridico. Os principios sdo, pois, o fundamento basico de todo um
sistema, a base de validade das demais regras.

Desta forma, o principio da participacdo popular € um dos pilares da
democracia, um verdadeiro valor democratico, haja vista que permite que a
populacao tenha voz nos procedimentos adotados pela administragcao publica, o que
somente se faz possivel com a devida aplicagdo do principio da transparéncia
administrativa. Por sua vez, o direito fundamental de acesso a informacao configura-
se em um importante instrumento garantidor da participacdo do povo na gestao da
coisa publica.

O agente publico é apenas o gestor dos interesses do povo, este, de fato,
o verdadeiro titular dos direitos e garantias individuais, tendo como obrigacdo a

administragdo fornecer ferramentas habeis para a participacdo do povo no
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desenvolvimento da funcdo administrativa, concedendo aos administrados a
oportunidade de controlar os atos por ela praticados. Nesse sentido, o principio da
transparéncia dos atos dos agentes publicos também se mostra extremamente
relevante para que as normas presentes no ordenamento juridico brasileiro
tendentes a proporcionar a participagao do cidadao sejam efetivas. Assim, ndo basta
que se garanta a publicidade, ha de se exigir a transparéncia.

E justificavel a andlise do tema da presente proposta ndo sé pela
importancia da matéria, mas principalmente para proporcionar aos cidadaos o
conhecimento dos instrumentos existentes que possibilitam a participagdo popular
nos atos administrativos, a fim de legitimar o exercicio da fungdo publica e garantir a
efetiva tutela dos direitos e garantias dos administrados e, por conseguinte, a
cidadania.

Nesse contexto, utiliza-se enquanto questdes de investigagao:

1) De que forma a transparéncia e o direito fundamental de acesso a informagéo se
relacionam com a democracia?

2) O principio da transparéncia garante uma administracdo publica mais eficiente,
responsiva e livre de corrup¢ao?

3) De que forma o principio da transparéncia pode relativizar o direito a intimidade?
4) A promulgagdo de uma lei garantidora do direito de acesso a informagéo
representa um efetivo instrumento de participagcdo popular e controle do cidaddo dos

atos administrativos?

Para cumprir o mister proposto neste trabalho, elege-se como
procedimento metodolégico o método dedutivo de abordagem, que parte de
premissas universais validas e verdadeiras para uma inferéncia particular,
consequentemente valida e verdadeira, além dos métodos argumentativo e empirico,
por se trabalhar com principios norteadores da matéria e analise de dados para a
verificacdo da aplicacdo do assunto no dia-a-dia da sociedade, e método de
procedimento monogréafico, mediante a analise textual, tematica e interpretativa do
conteudo da legislagdo em vigor no ordenamento juridico brasileiro, bem como das
teorias correlacionadas ao assunto. No que tange ao procedimento técnico, sera
utilizada a pesquisa teérica, mediante estudo de obras que tratam do assunto, com a

compilacdo e revisdo de material bibliografico acerca dos temas propostos, com



14

énfase na relacao entre a transparéncia no Estado Democratico de Direito, o direito
fundamental de acesso a informacao e a lei 12.527/2011.

Com a consecucao da pesquisa objetiva-se:

1) Contribuir com novas propostas que tragam embasamentos ao principio da
transparéncia como elemento primordial para a garantia dos direitos tutelados pelo
Poder Publico;

2) Demonstrar que dentre os objetivos do Estado Democratico de Direito esta o
efetivo controle dos atos da administragdo publica pelos cidadaos, os quais detém o
direito de acesso a informagéo da atividade estatal, um direito fundamental garantido
constitucionalmente;

3) Enriquecer a reflexdo acerca da transparéncia, destacando a maneira pela qual o
direito fundamental de acesso a informagéao foi aprimorado com o advento da lei
12.527/2011; e

4) Em especial, trazer contribui¢cdes, ainda que modestas, acerca da relevancia de
se exercer o direito de participacado popular como garantia do exercicio da cidadania,
buscando compreender se e de que modo o direito fundamental do acesso a
informacdo e o dever de transparéncia da atividade dos agentes publicos
configuram-se como instrumento eficaz para a efetiva democratizacdao do agir
administrativo, permitindo que o povo, legitimo detentor do poder, participe
ativamente da maneira como séo tutelados seus interesses pela administracao
publica.

Assim, a fim de atender aos objetivos propostos, percorre-se o caminhar
da seguinte maneira: o primeiro capitulo tem o intuito de demonstrar a inexoravel
relacdo entre a concepcao do Estado Democratico de Direito e a moderna tendéncia
da atuagédo da administragdo pubica a luz do principio da transparéncia, fazendo-se
necessario, primeiramente, a analise do ideario democratico, para vislumbrar o nexo
existente entre a democracia e a nova cultura que permeia o agir dos
administradores, bem como o estudo acerca da participagcédo popular e da inevitavel
reformulacdo dos aparelhos estatais, tendente a atender as exigéncias da
concepcgao democratica dos agentes publicos, vistos como detentores da confianca
dos administrados, os verdadeiros titulares do poder.

Uma vez averiguada a relacdo existente entre a democracia e a nova
configuracdo da administracao publica, o segundo capitulo dedica-se a investigacao

do acesso a informagao como um direito fundamental e do principio da transparéncia
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administrativa como condicionante inerente a atuacdo da administracdo publica
inserida no viés da gestdo democratica. Analisar-se-a o conteudo e a estrutura do
direito de acesso a informacgao publica e do principio da transparéncia, no contexto
da moderna concepcao de sociedade da informacdo, propagados como
instrumentos de combate a corrupgao, apurando alguns desafios para o futuro.

Suplantadas as questdes iniciais, adentra-se, no terceiro capitulo a
analise do acesso a informacado no ordenamento juridico brasileiro, perfazendo o
caminho percorrido até a promulgacao da lei 12.527 em 18 de novembro de 2011,
inquirindo algumas das novidades trazidas pelo documento legal, especialmente no
que tange a questdo do novo paradigma do sigilo na esfera administrativa. Intenta-
se compreender a conformagdo e convivéncia harménica entre o principio da
supremacia do interesse publico e o direito fundamental de acesso a informagéo,
bem como assimilar a ponderagéo entre a transparéncia administrativa e o direito a
intimidade dos agentes publicos. Como resolver o instigante paradoxo que nasce
entre o dever de transparéncia dos atos da administracdo publica e o sigilo de
algumas informacdes pessoais dos administradores?

E imperioso verificar, finalmente, ainda que de maneira en passant dado
0 escasso lapso temporal da promulgacao da Lei de Acesso a Informacao até os
dias atuais, a maneira como a mesma foi recepcionada pela populacéao brasileira,
buscando subsidios para investigar se a democracia do nosso pais, de fato, esta

mais fortalecida apds o novo instrumento legal.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA: A
CONFIANCA COMO VETOR DE ATUACAO

Com o escopo de analisar a conexao existente entre o Estado
Democratico de Direito e a forma de atuacdo da administracdo publica a luz dos
principios da transparéncia e da participagao popular, faz-se necessério o estudo do
ideario democratico, vislumbrando o nexo existente entre a democracia e a nova
cultura que permeia o agir dos administradores, bem como demonstrar que se faz
necessaria a modernizacao dos aparelhos do Estado para atender as exigéncias da
concepgao democratica dos agentes publicos, os detentores da confianga do povo,
verdadeiro dono do poder.

2.1 Reflexoes criticas sobre a democracia

Para a devida apreensao do direito fundamental de acesso a informacao,
primordial o desenvolvimento de uma reflexdo critica acerca da democracia e seus
desdobramentos aplicaveis no ambito da administracao publica.

A palavra democracia deriva do grego, sendo que “demos” = povo e

s

“kratés” = forga, poder. Dai dizer-se que democracia é

uma das varias formas de governo, em particular aquelas em que o
poder ndo estd nas maos de um s6 ou de poucos, mas de todos, ou
melhor, da maior parte, com tal se contrapondo as formas
autocraticas, como a monarquia e a oligarquia’.

Assim, conforme transmitido inicialmente pelo pensamento politico grego,
democracia € o governo do povo pelo povo, definida como o governo de muitos,
governo da maioria. O fato € que a palavra democracia, embora seja um termo
bastante utilizado, poucas vezes é racionalizado e internalizado pelos cidadaos.

Com propriedade, Paulo Ferreira da Cunha afirma que a democracia é
hoje topico recorrente e de certa forma gasto, até de maneira perigosa, tendente a
levar o assunto a uma inadequada banalizagdo. Afirma o autor que “democracia é

expressao que, de assim corrompida, parece apenas salvar-se e apreciar-se quando

' BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 1994, p. 7.
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adjetivada™

. E, apesar de ser tema bastante desenvolvido na doutrina, é obviamente
relevante, haja vista que é inécuo analisar os preceitos do Estado Democratico de
Direito, entre eles a exigéncia de prestacdo de contas da administracao publica,
destoando da democracia.

Valido perceber, contudo, que nem sempre se concebeu a democracia
como melhor forma de governo. Na Grécia antiga, por exemplo, Aristoteles afirmava
que se da o nome de democracia a sociedade politica que corresponde a corrupgao

da politeia, e que

nao é sem razao que se censura tal governo e, de preferéncia, o
chamam democracia ao invés de Republica; pois onde as leis ndo
tém forca nao pode haver Republica, ja que este regime nao é senao
uma maneira de ser do Estado em que as leis regulam todas as
coisas em geral e os magistrados decidem sobre os casos
particulares. Se, no entanto, pretendermos que a democracia seja
uma das formas de governo, entdo nao se devera nem mesmo dar
este nome a esse caos em que tudo é governado pelos decretos do
dia, ndo sendo entdo nem universal nem perpétua nenhuma
medida®.

Entretanto, com o passar dos tempos, essa concepcao foi se alterando e
o proprio conceito de democracia foi ganhando diferentes nuances, sendo que “o
que hoje conhecemos relativamente & democracia é fruto de um quase milagre™.
Isso porque a partir do século XX esse conceito foi exaustivamente trabalhado pelos
estudiosos, ao passo que hodiernamente muito dificilmente algum intelectual se
posicione contrario a democracia.

Como bem afirma Norberto Bobbio, “da diversidade da democracia dos
antigos com respeito a democracia dos modernos, o significado descritivo geral do
termo néo se alterou, embora se altere, conforme os tempos e as doutrinas, 0 seu

significado valorativo™

. Assim, mesmo que com algumas alteracées na forma de
efetivagdo, a democracia ainda mantém as mesmas prerrogativas de outrora.
Nesse interim, a respeito da democracia aplicada de diferentes maneiras,

mas ainda resguardando seu principio fundamental, qual seja o governo do povo

2 CUNHA, Paulo Ferreira da. Nova teoria do Estado. Estado, Republica, Constituicao. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 122.

8 CUNHA, Paulo Ferreira da. Nova teoria do Estado. Estado, Republica, Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 124.

* CUNHA, Paulo Ferreira da. Nova teoria do Estado. Estado, Republica, Constituicao. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 124

®> BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sio Paulo: Brasiliense, 1994, p. 31.
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pelo povo, o doutrinador Ricardo Arnaldo Malheiros esclarece que a
Landsgemeinde®, fendmeno que acontece na Suica, € uma lembranca da
democracia direta, pois “os cidadaos ativos dessas comunidades montanhesas, ou
melhor, os que tém direito a voto, reunem-se, ao ar livre, numa praca circular,

denominada Ring, para eleger ou confirmar suas autoridades”’

. Curioso notar que se
trata de uma das regides mais industrializadas da Suica, e foi onde, “em 1864, que a
Landsgemeinde votou a primeira lei de protecdo ao trabalho em todo o continente
europeu”.

Adverte ainda o autor que apesar de ser caracterizada por inUmeras
formalidades, fato que pode levar a equivoca conclusdo de que trata-se de um

“festival politico”, pois acaba atraindo um numero consideravel de turistas ao local,

na verdade, o fendmeno impressiona pelo ar de seriedade que dela
emana. Em nossos dias, (...) quando o Estado é ameacgado pelo
anonimato (mesmo numa republica federal como a Suiga, com suas
formas de democracia semidireta), ja que ele é visivel ao cidadao
somente através de formularios, baldées e guichés, é muito
importante que, uma vez por ano, ele se apresente vivo, na
procissdo das autoridades e na ceriménia do Ring e que o individuo,
tornado soberano, possa expressar sua opinido e eleger seus
lideres, levantando a m&o entre os iguais”®.

Porém, seja exercida de maneira direta ou indireta, o fato é que a
democracia € um fenémeno extremamente dindmico, ou seja, “para um regime
democratico, o estar em transformacdo € seu estado natural: a democracia é

"10 " |nteressante

dindmica, o despotismo é estatico e sempre igual a si mesmo
perceber, na linha de pensamento de Norberto Bobbio, que a democracia é cheia de

promessas nao cumpridas, caracteristica mesmo da sua complexidade e dos

® A Landsgemeinde acontece na Suiga, no Cantdo Glarus e nos semicantdes de Obwalden,
Nidwalden, Appenzell-Rhodes Interiores, no fim de abril e no comeg¢o de maio, quando os realiza-se
solenemente a votagdo dos representantes. Nesse ambiente, reinem-se os cidaddos ativos, os
membros da maquina administrativa, os representantes do Legislativo e os juizes, e discutem-se
questdes relevantes do Estado e até mesmo a possibilidade de revisdo constitucional. Inclusive,
Jean-Jacques Rousseau considerava a Landsgemeinde a forma perfeita do exercicio da soberania
popular. In: FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros; COSTA, Mbnica Aragao Martiniano Ferreira e. Aulas
de Teoria do Estado. 32 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 121.

" FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros; COSTA, Ménica Aragdo Martiniano Ferreira e. Aulas de Teoria
do Estado. 32 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 121.

8 FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros; COSTA, Ménica Aragdo Martiniano Ferreira e. Aulas de Teoria
do Estado. 32 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 123.

® FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros; COSTA, Ménica Aragao Martiniano Ferreira e. Aulas de Teoria
do Estado. 32 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, pp. 123 e 124.

' BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sao Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 9.
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obstaculos a serem vencidos, mas nem por isso pode-se afirmar uma crise ou fim do
regime democratico. Norberto Bobbio assevera que nao acredita em uma crise do
regime democratico, haja vista que ndo se trata de uma “degeneracdo da
democracia, mas sim de adaptacao natural dos principios abstratos a realidade ou
de inevitavel contaminagao da teoria quando forgada a submeter-se as exigéncias
da pratica™".

No que concerne ao estudo da democracia, pode-se consignar que uma
das mais lucidas investigacdoes sobre a esséncia desse instituto, na analise da
realidade e ndo nas normas positivas, foi feita por Hans Kelsen, em sua famosa obra
“A democracia”.

O tedrico elaborou uma profunda analise do fenbmeno democratico e
perpassou pelos principais desdobramentos a fim de analisar a razdo préatica da
democracia. A obra, escrita em 1929, é, na verdade, ndo uma obra do direito, mas
um estudo da ciéncia politica, elaborada por Kelsen na tentativa de justificar, no
terreno dos fatos, a razdo pratica da democracia. Em uma ocasidao extremamente
decisiva para a Europa, Hans Kelsen atuava como redator da Constituicao Austriaca
e como membro vitalicio do Tribunal Constitucional, inclusive, sua invencéo, e
estava envolvido na polémica aberta contra os democratas pelos comunistas,
fascistas conservadores, resultando, dai, o estudo acerca da democracia.

Segundo Kelsen, as revolugdes burguesas de 1789 e 1848 fizeram com
que o ideal democratico permeasse o pensamento politico, “tanto que aqueles que
empreendiam opor-se mais ou menos a atuagao desse ideal faziam-no com uma
reveréncia cortés ao principio fundamentalmente reconhecido”'?. Ou seja, falar em
democracia era a palavra de ordem, exaustivamente presente nos discursos dos
seculos XIX e XX.

Na ideia de democracia, ainda conforme o autor, ha de se compreender
as seguintes questdes:

a reacao contra a coercao resultante do estado de sociedade, o
protesto contra a vontade alheia diante da qual € preciso inclinar-se,
o protesto contra o tormento da heteronomia. E a propria natureza
que, exigindo liberdade, se rebela contra a sociedade, parece tanto
mais opressivo quanto mais diretamente se exprime no homem o

""BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 10.
'2 KELSEN, Hans. A democracia. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 25.
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sentimento primitivo do proprio valor, quanto mais elementar frente
ao mandante, ao que comanda, é o tipo de vida de quem & obrigado
a obedecer: “Ele € homem como eu, somos iguais, entdo que direito
tem ele de mandar em mim? Assim, a ideia absolutamente negativa
e com profundas raizes anti-heroicas de igualdade trabalha em favor
de uma exigéncia igualmente negativa de liberdade.

Nesse sentido, a democracia ndo pode evitar que os homens sejam
mandados por seus semelhantes, mas esse conflito se resolve com a construcéo de
uma misteriosa vontade coletiva, distinta da vontade das pessoas individuais, ou
seja, € a personificagdo da pessoa do Estado. Dai, os administradores publicos
aparecem apenas como 6rgdaos do poder, ndo como detentores do poder.
Dominagédo do homem pelo homem, mas nao pelo homem de carne e 0sso, mas dos
homens pelos homens, na figura do Estado. Democracia, entédo, significa identidade
entre o sujeito e o objeto do poder, dos governantes de governados.

Desse raciocinio, resulta o papel fundamental do Parlamento, o qual é
um oOrgao coletivo, de pessoas elegidas pelo povo, por sufragio universal,
democratico, que toma as decisbées por maioria.

Ainda na esteira do pensamento de Hans Kelsen, é correto afirmar que
dada a modernidade das relacdes e das sociedades atuais, € ingénuo imaginar que
seria possivel a forma primitiva de democracia direta, como um dia quis Rousseau.
O Parlamento, entdo, toma as vezes de representante do povo, é o conteudo real da
ideia técnica de representacdo politica. Diz Kelsen que a teoria democratica do
contrato social € uma ficgdo ideoldgica, mas que representa bem, pois as pessoas
abrem mao de sua liberdade natural para adquirirem a liberdade social.

Em sua obra, o supracitado jurista ndo analisa apenas a questao da
elaboragédo das leis, mas também investiga o problema da execu¢ado das mesmas,
questionando o modo de pensar a execugao das leis no sistema democréatico. Nesse
contexto, insta notar que o célebre doutrinador estabelece uma importante
diferenciagdo entre democracia na elaboragao das leis e democracia na execugao
das leis, sendo que os termos “democracia” e “burocracia”, os quais parecem ser
opostos, na verdade sdo complementares.

A burocracia significa que é preciso cumprir certas condigcdes para
manter a democracia, propugna-se, na verdade, a ideia de legalidade. Diz, entao,

Kelsen que o destino da democracia moderna depende, em grande medida, da

'3 KELSEN, Hans. A democracia. 22 ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27.
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organizacao sistematica de todas as instituicoes de controle, pois a democracia sem
controle ndo pode durar, dai a relacdo extremamente intima entre o principio da
legalidade e a democracia.

Nesse sentido, cabe destacar o contraponto feito por Norberto Bobbio em
sua obra “Liberalismo e democracia”’, em que analisa, dentre outras questdes, a
liberdade dos antigos e a dos modernos, afirmando que erroneamente se vincula a
ideia de democracia ao liberalismo. Ora, diz o jurista, “um Estado liberal ndo &
necessariamente democratico: ao contrario, realiza-se historicamente em
sociedades nas quais a participagdo no governo é bastante restrita, limitada as
classes possuidoras™*.

Assim, devemos inquirir o conceito e atributos da democracia
desvinculando-o da suposta ligagdo com o liberalismo, na esteira de pensamento de

Benjamin Constant, em seu célebre discurso no Ateneu Real de Paris em 1818:

a antitese entre liberalismo e democracia foi enunciada e sutilmente
defendida por Benjamin Constant (1767-1830) no célebre discurso
pronunciado no Ateneu Real de Paris em 1818 do qual é possivel
fazer comecar a histéria das dificeis e controvertidas relagdes entre
as duas exigéncias fundamentais de que nasceram os Estados
contemporaneos nos paises econdmica e socialmente mais
desenvolvidos: a exigéncia, de um lado, de limitar o poder e, de
outro, distribui-lo. O objetivo dos antigos — escreve ele, era a
distribuigdo do poder politico entre todos os cidadaos de uma mesma
patria: era isso que eles chamavam de liberdade. O objetivo dos
modernos é a seguranca nas fruicoes privadas: eles chamam de
liberdade as garantias acordadas pelas instituicbes para aquelas
fruicdes. °

s

Pois bem, nota-se, portanto, que a democracia € na verdade um
fendbmeno que foi evoluindo com o passar dos tempos e adquirindo novos atributos,
nao se vinculando, necessariamente, a este ou aquele modelo de Estado. Gustav
Radbruch afirma que “para a democracia, € ponto de partida a renuncia definitiva
que o individuo faz em favor da vontade do Estado, representada pela vontade da
maioria, da sua liberdade pré-estatal, para receber em troca apenas a possibilidade

de participar, ele, na formagao dessa vontade™'®.

'“ BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 7.

'> BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 8.

' RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traducdo do Prof. L. Cabral de Moncada. 62 ed. revista
e acrescida. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, p. 147.
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Com profundeza textual, o ilustre doutrinador Fabio Konder Comparato,
ao fazer a andlise da evolugao historica dos direitos humanos, perfaz um relevante
estudo acerca do nascer do Estado de Direito, intimamente ligado a ideia de

democracia:

Em manifesto contraste com os regimes monarquicos de todos os
outros povos do passado e de sua época, o reino de Davi, que durou
33 anos (c. 996 a c. 963 a. C.), estabeleceu, pela primeira vez na
histéria politica da humanidade, a figura do rei-sacerdote, 0 monarca
que nao se proclama deus nem se declara legislador, mas se
apresenta, antes, como o delegado do Deus Unico e o responsavel
supremo pela execucdo da lei divina. Surgia, assim, o embrido
daquilo que, muitos séculos depois, passou a ser designado como o
Estado de Direito, isto €, uma organizacdo politica em que os
governantes nao criam o direito para justificar o seu poder, mas
submetem-se aos principios e normas editados por uma autoridade
superior'’.

Em sua analise, o autor esclarece que a democracia ateniense tem como
fundamento o principio da preeminéncia da lei da participacdo ativa do cidadao nas
funcbes do governo, haja vista que os gregos tinham um respeito quase religioso as
leis.

Na politica ateniense, portanto, o poder dos governantes foi estritamente
limitado pela lei. A respeito da obediéncia quase irrestrita dos gregos a lei,

importante transcrever que

na prosopopéia das leis, que Platdo apresenta no Criton71, Sécrates
imagina que, diante de sua eventual tentativa de se subtrair pela fuga
a condenagdo a morte, pronunciada pelo povo de Atenas em
aplicacao de suas leis, estas o considerem triplamente culpado: por
se revoltar contra elas, que permitiram, pela organizacao da familia,
que ele viesse ao mundo: que presidiram, em seguida, a sua
educacao; e, finalmente, porque, tendo ele se comprometido a
obedecé-las, vinha assim quebrar perfidamente a sua promessa. 18,

E, entdo, na democracia ateniense que se vislumbra nitidamente a figura
de um Estado governado pelo préprio povo, pois que, na vida politica ateniense, por

mais de dois séculos (de 501 a 338 A. C.), o poder dos governantes foi estritamente

"7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 26 e 27.

'® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva,
2003, p. 27.
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limitado, ndo apenas pela soberania das leis, mas também pelo jogo complexo de
um conjunto de instituicées de cidadania ativa, pelas quais o povo, pela primeira vez
na Histéria, governou-se a si mesmo'®.

Nessa 6tica, Fabio Konder Comparato faz ainda a indicacdo de varios
outros fatores historicos que levaram a atual situacdo de reconhecimento dos
direitos e da estrutura de Estado que vivemos, tais como a ascensao da burguesia, o
surgimento e fortalecimento do capitalismo, as revolugdes francesa e americana e o
reconhecimento dos direitos humanos nas Constituicdes. Mas, o que interessa a
pesquisa nesse instante é o intréito que o autor elabora acerca da democracia e
respeito as leis. Insta, entdo, perceber, como bem fez o notério autor, que a
democracia estd intimamente ligada a limitacdo do poder através do direito, das
normas elaboradas para reger determinado Estado. Seja em seus primérdios, no
Reino de Davi, seja no cerne da democracia moderna, qual seja a democracia
ateniense, essa relagao se faz imprescindivel.

A fim de se aprofundar nas reflexdes a respeito da democracia,
apetecivel também explorar o texto “Direitos fundamentais: Trunfos contra a maioria”
de Jorge Reis Novais, onde o autor faz uma brilhante andlise sobre a democracia, e
estuda a afirmacao de Dworkin segundo a qual os direitos fundamentais seriam um
verdadeiro trunfo contra a maioria, como em jogo de cartas.

Nesse contexto, funcionaria da seguinte forma: um cidadao, com seu
direito fundamental, se dirige ao Poder Judiciario, 6rgao sem representacao politica,
e age contra a maioria, ou seja, questiona os atos produzidos pelo Poder Executivo,
O6rgao que possui o0 viés de representacdo politica, pois tem os cargos ocupados
mediante o voto. Afirma ele que somente em um ambiente com cultura e defesa dos
direitos fundamentais € que ha a verdadeira democracia, sendo que o0 primeiro
passo para se resolver o problema é reconhecer o conflito.

Ora, seria demagogia imaginar que a solug¢ao é evitar o conflito. O autor
em comento concorda, com base inclusive na concepcédo de Kant sobre dignidade
da pessoa humana, segundo a qual cada um tem seu valor, cada individuo da
sociedade tem o direito de ter seu direito protegido, que a decisdo da maioria nao
pode simplesmente impedir a defesa dos direitos da minoria. Ou seja, os direitos

fundamentais sao verdadeiros trunfos contra a maioria. Isso néo significa, contudo,

' COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. S3o Paulo: Saraiva,
20083, p. 27.
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que a minoria esta sempre certa, muito menos que a maioria esta sempre certa, pelo
simples fato de ser maioria. E preciso que haja uma ponderacao, e isso é obedecer
e levar a Constituicdo & sério!?°

Seguindo esse raciocinio, pode-se asseverar que numa verdadeira

democracia, € imprescindivel que exista uma Constitui¢do rigida, pois

mesmo que a prevaléncia do principio do Estado de Direito sobre o
principio democratico ndo se manifeste tdo ostensivamente, ha
sempre uma compreensao ou privacao da margem de livre decisdo
do legislador democratico, da maioria, que resulta, por definicdo, da
existéncia de uma Constituicdo rigida que Ihe coloca limites
instransponiveis®.

Com efeito, deve-se reconhecer a forga normativa da Constituicao, a fim
de levar seus preceitos a sério e “por maioritarios que sejam, os poderes
constituidos ndo podem pbér em causa aquilo que a Constituicdo reconhece como
direito fundamental”®.

Na esteira desse pensamento é que se recorre aos conceitos de Estado
Constitucional e bloco de constitucionalidade, em que os preceitos trazidos pela
Constituicao irradiam por todo o ordenamento juridico. E, uma vez que o direito
administrativo também esta inserido nessa ordem, também deve obediéncia as
normas constitucionais, estando também a administragdo publica limitada pela lei,
com 0 escopo de se evitar os desmandos e desvios de poder.

Mas, ha que se afirmar que ndo é somente pelo viés constitucional que a
democracia se relaciona com a administragdo publica, uma vez que o agir do Estado
deve se pautar pela transparéncia para ter garantida sua legitimidade. Como bem
afirma Juliano Heinen: “a atuacdo administrativa, quando oxigenada pela
transparéncia, formata um modelo prestacional efetivo na satisfacdo das
necessidades coletivas™, de modo que é plausivel corroborar com a ideia de que a
transparéncia esta intimamente ligada com a democracia, pois

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 17 a 67.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 22.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 36.

% HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei de Acesso a Informacdo. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Férum, 2014, p. 14.
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pode-se compreender, portanto, que, sem democracia, a informacao
publica torna-se uma mera aparéncia. Finge-se que se sabe ou
sabe-se aquilo que nado é verdadeiro. O acesso a informagdo é um
resultado da nossa forma democrética e republicana de governo,
garantida pela CF/1988.%*

Dai, dizer-se que a democracia tem por condigéo a transparéncia, e a ela
se liga de maneira intrinseca, uma vez que o poder esta nas maos do povo, o qual
tem o legitimo controle do Estado, e cuja vontade se distingue das vontades
individuais dos cidadaos. “Ndo se pode imaginar mais uma administracdo sem
transparéncia, caracteristica esta que traduz a esséncia do principio democratico”®,
pois € a vontade coletiva, personificada na concepcao do Estado, cujas condutas
sao dirigidas e conduzidas pelos administradores publicos, que tém o dever de
prestar contas aos seus administrados, e isso ndao exige apenas publicidade, mas

pressupde transparéncia.

2.2 Nocoes acerca do Estado Democratico de Direito

A partir das premissas acerca da democracia, avanga-se para a
concepgao da ideia de Estado Democratico de Direito e seus desdobramentos na
perspectiva da administragao publica, haja vista que, como bem exposto no Titulo |,
artigo 1° da Constituicao Federal de 1988, a Republica Federativa do Brasil constitui-
se como um Estado Democratico de Direito, no qual todo o poder emana do povo.

Com o propésito de conceituar “Estado de Direito”, Luigi Ferrajoli afirma
que esta expressao pode ser utilizada com dois significados diferentes, uma vez que
“‘em sentido amplo (...) ela designa qualquer ordenamento no qual os poderes
publicos sdo conferidos pela lei e exercidos nas formas e com os procedimentos por

126

ela estabelecidos™”, ao passo que “‘em um segundo sentido (...) designa, ao

contrario, aqueles ordenamentos nos quais 0s poderes publicos estdo igualmente

?* HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei de Acesso a Informacéo. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Férum, 2014, p. 14.

» HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei de Acesso a Informacéo. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p. 9.

% FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In COSTA, Pietro e ZOLO,
Danilo (orgs.). Tradugao Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 417.
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sujeitos a lei, ndo apenas quanto as formas, mas também quanto aos contetdos do
seu exercicio™’.

Deste modo:

Estado de direito € um Estado ou uma forma de organizagao politico-
estadual cuja atividade é determinada e limitada pelo direito. «Estado
de nao direito» sera, pelo contrario, aquele em que o poder politico
se proclama desvinculado de limites juridicos e ndo reconhece aos
individuos uma esfera de liberdade ante o poder protegida pelo
direito®.

Assim, no direito pré-moderno o sistema juridico era eminentemente
doutrinario e jurisprudencial, sendo que as normas eram validas nao pela forga
normativa da autoridade de quem a impunha, mas sim pelo respeito de quem a
propunha. Assim, “no interior do sistema juridico de tipo doutrinario e jurisprudencial,
uma norma existe e é valida por forca nao ja da sua fonte formal, mas da sua
intrinseca racionalidade ou justica substancial”®®. Nao havia, nesse sistema, um
direito positivo propriamente dito, mas sim regras transmitidas pela sabedoria dos
doutores.

Por sua vez, no momento em que o Estado de Direito nasce, traz consigo
a ideia de que as normas juridicas existem e sdo validas se sao elaboradas por

autoridades competentes. Luigi Ferrajoli afirma que:

Em primeiro lugar, muda com o principio de legalidade a prépria
nocao de “validade” das normas, a qual se dissocia da nocédo de
“justica” ou de “verdade”. E muda, portanto, o critério de identificagao
do direito existente: uma norma existe e é vélida ndo porque é
intrinsecamente justa e ainda menos “verdadeira”, mas somente
porque é proclamada em forma e lei por sujeitos habilitados por ela®.

Altera-se, dessa forma, ndo somente as regras sobre a maneira de se

dizer o direito, mas também sobre as matérias que serdo tratadas, ou seja, “o0 que” o

*” FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In COSTA, Pietro e ZOLO,
Danilo (orgs.). Tradugao Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 417.
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» FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In COSTA, Pietro e ZOLO,
Danilo (orgs.). Tradugao Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 420.
*» FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In COSTA, Pietro e ZOLO,
Danilo (orgs.). Tradugéo Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 420.
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direito pode, de fato, dizer ou nao dizer. As condigbes de validade das normas nao
se identificam mais com os direitos naturais, mas sim com a positividade.

Nesse viés, Estado de Direito, entdo, € o tipo de organizacdo em que 0s
poderes publicos estdo submetidos a lei, ndo somente no aspecto formal, mas
também no aspecto material. E, & medida que a ideia de Estado se coaduna com os
ditames democraticos, chegamos a concepcao de Estado Democratico de Direito.

Nesse interim, Norberto Bobbio, em seus estudos sobre democracia,
afirma que “o correto funcionamento de um regime democratico apenas € possivel
no ambito daquele modo de governar que, segundo uma tradicdo que parte dos

"1 Ele expde a concepgao do

antigos, costuma ser chamado de governo das leis
governo das leis em contraponto ao governo dos homens, dizendo que “direito e
poder sdo as duas faces de uma mesma moeda: s6 o poder pode criar direito e s6 o

132

direito pode limitar o poder™*, pois:

para que uma decisdo tomada por individuos (um, pouco, muitos,
todos) possa ser aceita como decisdo coletiva é preciso que seja
tomada com base em regras (ndo importa se escritas ou
consuetudindrias) que estabelecam quais sdo os individuos
autorizados a tomar as decisdes vinculatérias para todos os
membros do grupo, e a base de quais procedimentos®.

Nesse sentido, as normas juridicas existem e sdo vélidas se sao
elaboradas pelas autoridades competentes e conforme as regras anteriormente
existentes. Ora, a decisdo da sociedade, tomada pelas pessoas competentes
precisa ser respeitada, dai afirmar-se que as regras existentes vinculam. Como
ensina Norberto Bobbio, Kant foi inspirado pelos estudos de Rousseau ao definir a
liberdade juridica do ser humano como a faculdade de obedecer somente as leis as
quais deu seu livre consentimento®.

E imperioso notar que no cenario do século XX ha um ponto crucial a ser
destacado, qual seja o fato de que quem determina se foi lesionado um interesse do

Estado é o préprio Estado. Nesse contexto, surge a teoria do filésofo Habermas,

31 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sao Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 13.

32 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sao Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 13.

33 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 19.

34 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 86.
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pois, ap6s um ambiente de enorme conflito (duas grandes guerras mundiais,
nazismo) e de tormenta, verifica-se um momento de conciliacdo, em que grupos e
movimentos sociais se apresentam, reivindicando direitos sociais. Cria-se a ONU e
edita-se a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948).

Emerge-se, entdo, a teoria de Habermas acerca do agir comunicativo,
uma verdadeira evolucao de sua teoria do discurso, a qual preconiza que o homem
€ um ser racional e dotado de liberdade, mas que s6 vai se configurar como cidadao
quando se manifestar como um ser comunicativo, quando manifestar sua habilidade
de comunicacdo, o que sé é possivel em um ambiente isento de dominagdo. Sem
duvida, afirma Habermas, o direito € o Unico instrumento habil para garantir esse
ambiente com procedimentos isentos de dominagzo®.

Sem embargo, como bem afirmou Friedrich Muller,

a ideia fundamental da democracia é a seguinte: determinacéo
normativa do tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo. Ja que
nao se pode ter autogoverno, na pratica quase inexequivel,
pretende-se ter ao menos a autocodificacdo das prescrigdes vigentes
com base na livre competicdo entre opinides e interesses, com
alternativas  manuseaveis e  possibilidades eficazes de
sancionamento politico®.

E bom que fique claro, nesse momento, que quando se afirma que o
Estado Democrético de Direito € a forma de organizacdo em que o direito é o
instrumento responsavel por trilhar o caminhar da sociedade, e o percorrer desse
caminho deve obedecer aos preceitos democraticos e ao homem como centro do
direito, encara-se o ordenamento juridico composto por normas do tipo regras e
principios, haja vista que a questao acerca da normatividade dos principios ja foi
superada pela doutrina.

Desse modo, a visdo do ordenamento juridico como um verdadeiro
sistema s6 pode ser devidamente concebida se todo o aparato desse conjunto de
regras mantiver sua base apoiada nos principios que 0s originaram e organizam.

Com efeito, o direito ndo é apenas o conjunto sistematizado das regras vigentes,

* HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Aimeida.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. rev. e ampl.
Tradugao de Peter Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 57.
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pois sendo seria uma espécie de sistema fechado, nao receptivo as alteragdes
sociais.

Ora, o ordenamento juridico deve ser composto de outros elementos para
se manter atual e vigente, com a capacidade de solucionar os problemas sociais,
sendo, para isso, indispensavel a utilizagdo dos principios juridicos, 0s quais inserem
logicamente no sistema os valores que devem ser incorporados as regras.

Assim, a ideia de sistema remete a termos como organizagao, totalidade
e unidade, como bem esclarece o doutrinador Claus-Wilhelm Canaris, segundo o
qual o conceito geral de sistema traz duas premissas evidentes, quais sejam: ordem
e unidade, e essas sdo exigéncias ético-juridicas que radicam na proépria ideia de
direito®’.

A aplicacao do sistema normativo composto de regras e de principios se
faz relevante uma vez que favorece a adaptabilidade do sistema juridico as
mudangas do mundo fatico, o que permite também o controle dos acontecimentos
sociais, pois ndo esta apenas vinculado as regras previamente elaboradas, mas
permite também que determinados valores sejam aplicados, 0 que se faz através
dos principios reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Destarte, ao contrario das regras, os principios nao determinam
diretamente as conseqiéncias normativas, mas apenas representam um dever de
otimizacdo, possuindo uma dimensdo de peso que nas situacdes faticas serao

balanceadas através do principio da ponderacao dos bens. Assim, regras sao

normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao
se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da
descricdo normativa e a construcdo conceitual de fatos®.

E, em contrapartida, os principios sao

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagao entre o estado

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Tradugao de A. Menezes Cordeiro. 5 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2012, p. 12.
38 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 42 ed. 32 tiragem.Editora Malheiros. Sao Paulo, 2005, p. 70.
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de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promogéo®®.

Pode-se afirmar, entdo, que os principios exercem diversas funcdes no
ordenamento juridico, seja normativa, informativa ou interpretativa. Notavel, portanto,
a relevancia dos principios como contetdo do Estado Democratico de Direito.

Desse modo, no Estado Democratico de Direito o povo elege os seus
representantes e estes sdao os responsaveis por elaborar as normas, sejam elas do
tipo regras ou do tipo principios, que regerao as relagdes existentes. Mas, questiona-
se: quem é o povo?

O doutrinador Friedrich Mduller se dedicou a responder a esse
questionamento, afirmando que a democracia ndo deriva apenas etimologicamente
de “povo”, mas esta essencialmente ligada a ideia de que Estados democraticos sdo
governos “do povo”, nos quais o préprio povo esta governando. Em nosso pais, isso
fica claro ao notar-se que no predmbulo da nossa Constituicdo afirma-se que o
documento foi promulgado pelos representantes do povo brasileiro*.

Pois bem, o povo seria entdo aquele que governa um Estado
Democratico de Direito, seja diretamente ou através de representantes. Mas, seria
entdo “povo” somente aqueles que elegem os governantes? E aqueles que nao tém
direito a voto?

Nessa perspectiva, relevante estabelecer o nexo existente entre

democracia e direito, haja vista que

0 povo ativo elege os seus representantes; do trabalho dos mesmos
resultam (entre outras coisas) os textos das normas; estes sdo, por
sua vez, implementados nas diferentes fungdes do aparelho de
Estado; os destinatarios, os atingidos por tais atos sao
potencialmente todos, a saber 0 “povo” enquanto populagdo. Tudo
isso forma uma espécie de ciclo de atos de legitimacdo, quem em
nenhum lugar pode ser interrompido de modo n&o democratico*'.

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 42 ed. 32 tiragem.Editora Malheiros. Sao Paulo, 2005, p. 70.

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. rev. e ampl.
Tradugao de Peter Naumann. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 47.
# MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. rev. e ampl.
Tradugao de Peter Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003 p. 60.
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Por isso, desenvolveu-se ao longo da histéria a necessidade de se exigir
que os gestores publicos ajam conforme a lei. E, assim, a concepgao do governo por
meio da lei, para que se tenha a devida protecao dos direitos individuais e difusos.
As administracbes modernas devem estar atentas ao cumprimento dos servigos
publicos, respeitando sempre os direitos individuais dos cidadaos.

Assim, Eduardo Garcia de Enterria** reconhece que a organizacido
administrativa é tanto mais democratica quanto maior se assegure o cumprimento da
lei. Para ele, a administracdo, enquanto organizagdo, ndao tem nenhum carater
representativo da sociedade, ela simplesmente a serve. Os administradores sao
apenas agentes escolhidos, temporariamente, para exercer as funcdes
administrativas. Afirma o jurista que ndo cabe aos agentes interpretar, ao seu bel
prazer, as leis.

Nesse sentido, diz o referido doutrinador que a democracia nao é um
simples procedimento formal de designacdo dos representantes, ja que é a ideia de
governo dos homens pelos homens. Ora, o povo sé se submete as leis que foram
redigidas conforme decisdo comum dos membros da sociedade. Sim, por 6bvio, o
processo de votacao é extremamente importante, haja vista que é nas eleicdes, esse
procedimento instrumental, que se expressa a confianga popular. Mas, o que nao é
correto é se entender as eleicbes como um “jogo de azar”, uma escolha “para quatro
anos”, e nada mais podera ser feito se a escolha nao tiver sido boa. O povo deve
escolher e depois controlar, acompanhar os atos de seus representantes. Com muita
propriedade, Eduardo Garcia de Enterria afirma ainda que € imprescindivel restaurar
a confianca do povo nas instituices, que se encontra degradada®.

Assim, as normas elaboradas pelos representantes do povo ativo, e que
devem ser observadas por toda a populagdo, acabam por legitimar a relagdo
democrética, sendo, portanto, o conceito de “povo” mais amplo do que a parcela dos
cidaddos que comparecem as urnas. Segundo Muller, a democracia avangada deve
ser vista com certo nivel de exigéncias, e que as pessoas componentes do Estado
Democratico de Direito, ndo devem ser tratadas como “subpessoas”, ndo podem ser
vistas como suditos, mas como verdadeiros membros do “Soberano”, do “povo” que

se legitima através de seus representantes e de suas normas, sendo isso ndo uma

42 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, Jueces y Control de la Administracion. Madrid:
Civitas, 2005, pp. 69 a 155.
“ ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, Jueces y Control de la Administracién. Madrid:
Civitas, 2005, pp. 69 a 155.
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decorréncia de um direito natural, mas sim do direito positivo, incorporado no texto
constitucional de cada Estado**.

Nota-se, portanto, a relevancia de se conceber, devidamente, a ideia de
Estado Democratico de Direito, de forma a compreender a relacao existente entre

democracia, povo e ordenamento juridico.

2.3 O principio da participacao popular no Estado Democratico de Direito e a
necessidade de reconfiguracao dos aparelhos do estado

Partindo entdo da ideia de Estado Democratico de Direito, percorre-se a
trilha da consequente e necessaria reconfiguracdo dos aparelhos do Estado, haja
vista que os atos da administragdo publica devem ser controlados pelos
administrados, para que os direitos e garantias destes sejam devidamente
assegurados e para que os preceitos do Estado Democratico de Direito sejam,
efetivamente, colocados em pratica.

Segundo Wallace Paiva Martins Junior*®:

a participagdo popular na gestdo e no controle da Administragao
Publica é um dos principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito e dado essencial distintivo entre o Estado de Direito
Democratico € o Estado de Direito Social, pela diminuicdo da
distancia entre sociedade e Estado. Sua formulagao repousa sobre
uma verdadeira ideologia de participacdo do administrado nas
funcbes administrativas para a legitimidade dos atos da
Administragdo Publica. Uma Administragdo Publica eficaz,
democratica e participada é exigéncia natural do Estado de Direito.

Nessa mesma esteira de pensamento, o doutrinador Gustavo
Binenbojm*® afirma que o direito administrativo brasileiro passa por uma crise de
paradigma. Segundo ele, as transformagdes trazidas pelo Estado moderno durante o
seculo XX, e o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, destacaram o
enorme descompasso entre as antigas regras procedimentais administrativas e as

reais necessidades da sociedade contemporanea.

# MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questido fundamental da democracia. 3. ed. rev. e ampl.
Tradugao de Peter Naumann. Séo Paulo: Max Limonad, 2003 p. 115.

* MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacdo e
participacao popular. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 296.

4 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23.
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Ocorre que o instrumental tedrico do direito administrativo se reporta
ao século XIX. Assim se passa com o0s conceitos de Estado de
Direito, principio da legalidade, discricionariedade administrativa. (...)
A organizagéo do aparato administrativo se modela nas concepgoes
napolednicas, que traduzem uma rigida hierarquia de feicdo militar
(...) O conteldo e as interpretagbes do direito administrativo
permanecem vinculados e referidos a uma realidade sociopolitica
que ha muito deixou de existir. O instrumental do direito
administrativo é, na sua esséncia, 0 mesmo de um século atras®’.

Portanto, pode-se corroborar que os instrumentos antes utilizados pelo
direito administrativo ndo atendem as expectativas da sociedade atual, na qual os
cidadaos clamam pelo pleno exercicio da cidadania e pela participacdo efetiva nos
atos dos administradores publicos, o que sem duvida requer 0 acesso a informacao.

Dessa forma, a hodierna realidade juridica brasileira busca se atualizar,
modernizando o aparato administrativo, regulamentando o direito fundamental de
participacdo social, € a relevancia do acesso a informacdo. Na concepcao de

Fernando Rodrigues Martins:

nos paises déspotas, caracteristica nefasta, além da tirania, ha
inexisténcia de qualquer controle quanto aos dirigentes, os quais, ao
contrario, o exercem sobre o povo através da censura, dos
julgamentos parciais, das penas capitais etc. Pode-se dizer que um
Estado sem controle navega contra a ideia de democracia, porquanto
nao ha transparéncia para a afericdo de sua atuagao, vigorando a
completa submissao de seus governados48.

Sendo assim, ndo se deve negar que a protecdo do patriménio publico,
feita através do acesso efetivo a informacao e da participacao popular, faz parte da
democracia, uma vez que “o controle da Administracdo nada mais é que a
fiscalizacdo exercida pelo Poder Publico ou pelo cidadao quanto a atuacao dos
diversos 6rgéos da Administracao direta ou indireta, de qualquer esfera federativa ou

149

de qualquer Poder™, sendo que a participacdo popular “consiste no processo de

atuagcédo na esfera publica de um Estado; traduz-se na intervengdo do povo nas

“” BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23.

“ MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 313.

* 'MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 314.
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instancias do poder, seja por meio da agdo conjunta nos processos decisorios, seja
por intermédio do planejamento e da atividade fiscalizadora™®.

Retoma-se, portanto, a ideia que vincula os desdobramentos do ideéario
democratico ao Estado Democratico de Direito, exigindo a concepcado do
ordenamento juridico composto por regras e principios.

Destarte, como em todos os ramos do direito, também na esfera
administrativa os principios devem ser teorizados e aplicados. Mormente pelo fim
social que é almejado pelo direito administrativo e, por suas caracteristicas
peculiares, esse ramo exige regras proprias e principios peculiares.

Assim, os principios do direito administrativo facilitam a identificagdo do
regime juridico que deve ser aplicado nesse campo, e, de maneira mais especifica,
estabelecem as diretrizes que devem ser obedecidas pelo administrador publico
durante as suas atividades, instituindo direitos e deveres tanto aos administradores
quanto aos administrados.

Nesse sentido, o principio da participacao popular é primordial para a
garantia dos direitos tutelados pelo Poder Publico, haja vista que segundo a
doutrinadora Fabiana de Menezes Soares “o contelddo do conceito de democracia
se assenta hodiernamente na soberania popular (poder emanado do povo) e na
participacao popular, no exercicio do poder de forma indireta e direta, e no principio
participativo™'.

Por isso, é adequado vislumbrar que nessa nova estrutura do direito
administrativo o cidaddao ndo é um mero expectador, mas um verdadeiro agente
fiscalizador do Poder Publico.

Como bem afirma Bruno Miragem, deve-se “compreender este processo
de transformagdo da administracdo publica ndo como mera reestruturacdo dos
orgados e carreiras do Estado, mas sim como fomento a uma nova visdo sobre as
relagbes entre Estado e Sociedade™?.

Dentro desse contexto da necessaria transformagdo da administragao

publica, cabe ainda mencionar a reforma administrativa ocorrida em nosso pais,

% JUCA, Roberta Laena Costa. O direito fundamental a participacdo popular e a consolidacédo da
democracia deliberativa na esfera publica municipal. Dissertacdo de mestrado em Direito
Constitucional. Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade de Fortaleza — UNIFOR, 2007, p. 48.
51SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo de Participacao. Cidadania, Direito,
Estado, Municipio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 67.

*MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p.48.



35

desde o texto constitucional de 1988, que inovou trazendo alguns preceitos acerca
do agir do Estado e seus principios balizadores, mas de maneira mais especifica as
alteracdes impostas no periodo entre 1995 e 1998, culminando na emenda
constitucional 19/98, que de fato implementou uma verdadeira reforma na seara
administrativa. E certo que a crise da administragdo publica no Brasil comegou a ser
identificada como tal no inicio dos anos 90, quando os primeiros trabalhos de
diagnostico deram énfase a desorganizagao vigente na é&rea de pessoal e a
deterioracdo da capacidade técnica de formulacdo de politicas e de controle nos
ministérios e érgaos centrais do governo.

A reforma de 1998 se fez necesséria, haja vista que, dentre outros
problemas, as despesas com a folha de pagamentos de funcionarios ativos e
inativos do governo federal apresentava valores extremamente elevados.

Por certo, ainda que se tenha obtido certo éxito com a reforma da década
de 90, o fato € que as praticas administrativas devem ser constantemente revistas e
atualizadas, ainda mais nos tempos atuais, em que a globalizacdo e os avancgos da
tecnologia permitem um modificar continuo no mundo social.

Surge dai a preocupagao com os desafios de como processar e conduzir

a participacao publica nos processos democraticos na atual era digital, haja vista que

como consequéncia desse crescimento na participagdo publica, é
também em paises desenvolvidos tecnologicamente que desde a
década de 1990 vem ocorrendo sensivel crescimento da demanda
por novas ferramentas tecnoldgicas capazes de abranger maior
audiéncia e possibilitar melhores ambientes para o debate politico,
nos quais tais contribuicbes possam ser menos limitadas e mais
aprofundadas®.

O fato é que “nessa nova esfera publica — onde surgem os conceitos de
e-democracia, e-participacdo, (...) — pode-se concluir que um poderoso canal de
didlogo se abre para a criacdo e a ocupacgao desse novo territorio de interacao entre

pessoas, organizacao e governos™*.

A utilizacdo das novas tecnologias tem sido vista, de um modo mais
geral, como uma condicdo da reforma da Administracao Publica. A

>3 GUZZI, Drica. Web e Participacao: a democracia no século XXI. Sao Paulo: Editora Senac Sao
Paulo, 2010, p. 74.

>4 GUZZI, Drica. Web e Participacao: a democracia no século XXI. Sao Paulo: Editora Senac Sao
Paulo, 2010, p. 147.
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“administracao eletrdnica” surge configurada como instrumento, tanto
de maior eficiéncia do servigo publico (incluindo da simplificagao de
procedimentos e estruturas), como de maior capacidade de resposta
deste as necessidades dos cidadaos. Um dos aspectos interessantes
a reter é a énfase colocada no cidaddo como centro da
“administracdo eletrénica” e nas oportunidades de alargar a
participacdo®.

Nesse desiderato, resta asseverar que esta surgindo um novo modelo de
democracia, inserido agora na chamada sociedade da informagdo, no qual as
tomadas de decisdo sao feitas de forma conjunta entre governo e cidadao, e o
direito fundamental de acesso a informacado se apresenta como um efetivo
instrumento para a participacao popular nos atos da administragao publica.

O ordenamento juridico brasileiro ja esta criando mecanismos para
garantir que o dever de transparéncia seja efetivado e o arcabouco administrativo do
pais esta se modernizando a fim de acompanhar os anseios sociais democraticos,
mas ainda ha muito que fazer para que se enxergue com clareza 0s motivos e

finalidades dos gestores publicos em suas atuacoes.

2.3.1 Concepcdo democratica dos agentes publicos e dos cidaddos: a questao da

confianga

O pressuposto da democracia € a exigéncia de que todos os atos da
administracdo publica devam ser publicos, sendo plausivel afirmar que o dever de
transparéncia é visto, nesse contexto, como uma garantia dos cidadaos frente aos
movimentos e decisdes do Estado, caracterizando uma verdadeira ferramenta que
garante a continuidade da relacdo de confianca existente entre os administradores e
os administrados.

Dessa relacdo de confianga, nascem, portanto, direitos e deveres tanto
dos cidadaos quanto dos agentes publicos, sendo, pois, “a confiangca um verdadeiro
axioma constitucional que permite a paz e seguranga no trafego juridico™®, e
considerando-se que na concepg¢ao moderna do direito administrativo “a boa-fé do

administrado-cidadao exerce papel central. A boa-fé que se mostra relevante nesse
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cenario €, porém, a boa-fé subjetiva, ou seja, a crenga do individuo na atuacao legal,
legitima, isonémica e moral da administragdo publica™’.

Nesse sentido, o doutrinador Eduardo Garcia de Enterria assevera que o
cidadado se depara com o poder primeiramente como poder administrativo, ele o
acompanha desde o bergo até a sepultura. Mas, néo se trata de focar o problema da
justica administrativa como um simples sistema de regulacdes processuais formais,
mas também de se ter um conjunto de regras substanciais®®.

Assim, deve-se enxergar o direito administrativo ndo somente como um
conjunto de regras formais que regulamentam nosso existir desde o nascer até o fim
da vida, mas primordialmente, como um ramo cuja fungdo € normatizar e estudar a
relagéo de fiducia que necessariamente deve existir entre os cidadéos e os gestores
publicos.

O professor Almiro do Couto e Silva analisa a afirmacgao do principio da
seguranga juridica sob a vertente da protecéo a confianca, reconhecendo este como
um principio constitucional do direito brasileiro e de notéria relevancia para o direito
administrativo. Na verdade, é bom que se faca uma distincdo do préprio termo
confiangca, uma vez que “por vezes encontramos, em obras contemporaneas de
Direito Publico, referéncias a boa-fé, seguranca juridica e protecao a confiangca como
se fossem conceitos intercambiaveis ou expressdes sindnimas”™®.

Nesse sentido, a boa-fé esta intimamente ligada a ideia de “lealdade,
correcdo e lisura do comportamento das partes reciprocamente”, sendo
inicialmente trabalhada no ambito do direito privado, exercendo mais tardiamente
influéncia no direito publico. Por sua vez, a seguranca juridica extrai 0 seu contetdo

dessa relagédo de boa-fé, da palavra empenhada pelas partes, pois, por esse
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vinculo entre o Estado e os individuos, se assegura uma certa
previsibilidade da acdo estatal, do mesmo modo que se garante o
respeito pelas situagdes constituidas em consonancia com as
normas impostas ou reconhecidas pelo poder publico, de modo a
assegurar a estabilidade das relagbes juridicas e uma certa
coeréncia na conduta do Estado®’.

Nesse pensamento, a segurancga juridica € dividida em duas 6rbitas, uma
objetiva e outra subjetiva, sendo que a objetiva é aquela que envolve a questao dos
limites a retroatividade dos atos do Estado, ou seja, é a protegdo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, ao passo que a Orbita subjetiva,
por sua vez, diz respeito a protecdo da confianga das pessoas no pertinente aos
atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de
atuacdo™®.

Assim, a confianga seria uma espécie de dimensado do principio da
seguranca juridica, pois além de garantir que se estabelecam determinados limites a
retroatividade de alguns atos do Estado, os cidaddos precisam estabelecer essa
relacdo de confianca, gozando os atos do poder publico de presuncdo de
legitimidade. A esse respeito, o professor Almiro do Couto e Silva faz uma
interessante analise da questao do “funcionario de fato”, asseverando que os atos
por eles praticados devem ser considerados validos, em razdo da aparéncia de
legitimidade conferida a eles. O fato, afirma o professor, é que “o direito protege nao
a aparéncia da legitimidade daqueles atos, mas a confianga gerada nas pessoas em
virtude ou por forga da presuncao de legalidade e da aparéncia de legitimidade que

tém os atos do Poder Publico”. ® Desse modo,

os principios da seguranga juridica e da protecdo a confianga sao
elementos conservadores inseridos na ordem juridica, destinados a
manutengdo do stafus quo e evitar que as pessoas sejam
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surpreendidas por modificagdes do direito positivo ou na conduta do
Estado®.

E prudente, contudo, afirmar que o principio da seguranca juridica,
enxergado sob o espectro da protecao da confianga é na verdade um balizador, com
a funcao de evitar que mudancas inesperadas coloquem em duvida a relacao de
fiddcia existente entre os administrados e administradores publicos, e ndo um
mitigador da evolugao das normas juridicas.

Como visto, o direito possui como fungdo precipua regular as relacdes
sociais e acompanhar as alteragdes experenciadas pela sociedade, ndo podendo
ser considerado imutavel, sendo correria o risco de ter em seu rol normas apenas de
papel, ndo aplicadas na pratica. Mudangas sdo bem vindas, sdo até necessarias,
mas ndo se pode admitir que o Estado, como justificativa da necessidade de
mudanga, adote novas providéncias ao seu bel prazer, fragilizando a relacao de
confianga estabelecida com seus administrados.

Para poder viver e reforcar-se, uma democracia necessita da
maxima extensdo da relacdo de confiangca reciproca entre os
cidadaos, e portanto da eliminacao, tao completa quanto possivel, da
estratégia da simulagdo e do engano (o que quer dizer também a
reducao, tdo grande quanto possivel, do espaco do segredo)®”.

Destarte, “o principio da protecdo a confianga situa-se em uma relagéao

de tensdo entre a estabilidade e a flexibilidade™®

»67

, sendo que “a protegdo da
confianca parte da perspectiva do cidadao Ora, o cidadao espera que 0
administrador publico aja sempre conforme os ditames legais e em conformidade
com a ética e a moral. Nessa 6tica, vislumbra-se que a confianga possui tanto um
viés ligado a seguranca juridica, quanto uma relacdo com a ética, como bem

assevera Karl Larenz:
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el principio de la confianza tiene un elemento componente de Etica
juridica y outro que se orienta hacia la seguridad del trafico. Uno y
outro no se pueden separar. En los casos Ultimamente debatidos
prepondera la idea de la seguridad del trafico juridico. El componente
de Etica juridica resunea solo em la medida en que la creacién de la
aparéncia juridica tiene que ser imputable a aquel e cuya desventaja
se produce la proteccion del que confio. Em cambio, el componente
ético-juridico esta em primer plano en el principio de buena fe. Dicho
principio consagra que uma confianza despertada de un modo
impéjstable debe ser mantenida cuando efectivamente se ha creido en
ella™.

Cumpre ressaltar que as questbes da confianca e da boa-fé se
relacionam, inclusive, com a andlise acerca da discricionariedade dos atos
administrativos, pois mesmo quando a lei permite alguma liberdade de escolha a
autoridade publica, sua decisao deve ser pautada nos ditames da ética e da boa-fé,
lembrando que uma vez que “o cidadao detém o direito a uma decisdo que respeite
os limites de discricionariedade e vinculagdo decorrentes do ordenamento juridico
(...) a boa-fé configura um fator limitativo das escolhas administrativas™®. Na
verdade,

as discricionariedades administrativas constituem margens de
escolha da autoridade publica que se referem ora ao exercicio de
competéncia, ora ao conteudo ou a forma do ato da administragao
(ato administrativo, ato material, ato normativo). Essas margens de
escolha do administrador sempre convivem com escolhas
predeterminadas pelo préoprio legislador, razéo pela qual se sustenta
que discricionariedade e vinculacdo variam de acordo com cada
caso, dai ndo constituirem caracteristicas do poder que se excluem
integralmente. Ademais, cumpre frisar que as margens de escolha do
administrador ndo se confundem com as margens de analise e
escolha do intérprete. A interpretacdao é atividade de extracdo da
norma contida no texto. Através dela se obtém norma juridica e esta,
em um segundo momento, concede ou nao margens de escolha a
autoridade publica™.

® L ARENZ, KARL. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 96.
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De fato, “a discricionariedade administrativa, em um periodo histérico
marcado pelo primado dos principios e pela constitucionalizacdo do direito

administrativo e dos direitos fundamentais, sera naturalmente mitigada em muitas

ocasides e, outras vezes, serd ampliada”', podendo-se afirmar que

“discricionariedade nao designa um tipo de ato nem um tipo de poder, mas sim uma

caracteristica inerente aos poderes conferidos ao Estado e que, a depender do caso,

existe em maior ou menor grau”’? e

em virtude dos principios de direito administrativo, dos interesses
publicos primarios e dos direitos fundamentais — temas fortemente
constitucionalizados no Brasil atual —, a discricionariedade da
administragdo publica muitas vezes serd reduzida a zero. Isso
significa que, a despeito de se garantir uma margem de escolha na
lei, a situacdo concreta e seu contexto reduzirdo a escolha a uma
Unica decisdo juridicamente aceitavel”.

Cabe ponderar que o principio da confianga vem sendo desenvolvido
recentemente, mais especificamente apds a segunda guerra mundial e trata-se de
um trabalho elaborado pela doutrina e jurisprudéncia “para limitagdo da retratacao
de atos administrativos beneficentes antijuridicos””.

Embora o direito brasileiro ndo traga expressamente o principio da
confianca, pode-se perfeitamente afirmar que ele decorre implicitamente do nosso
ordenamento juridico, como um desdobramento do principio da seguranca juridica,

haja vista que, como bem exposto por J. J. Gomes Canotilho:

o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e
conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde
cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e protecédo
a confianga como elementos constitutivos do Estado de direito. Estes
dois principios — seguranca juridica e protegdo a confianga — andam
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estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da prote¢ao da confianga como um subprincipio ou como
uma dimensdo especifica da seguranga juridica. Em geral,
considera-se que a seguranca juridica esta conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientacédo e realizacao do direito — enquanto
a protecdo da confianga se prende mais com as componentes
subjetivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e
previgibilidade dos individuos em relagao aos efeitos juridicos dos
atos™.

O autor Eduardo Garcia de Enterria retoma a concepcao de Locke sobre
a confianga, dizendo que a relacao entre governantes e governados se baseia
justamente na idéia de fidlcia, confianga para a consecugdo de alguns fins. A
relacdo de confianga existe onde haja agentes e administrados, onde se entregue
bens a serem administrados por outros, ou seja, a confianga é necessaria para
reduzir as complexidades da vida. Os governantes sao simples gestores,
subordinados a vontade geral formalizada, e essa é a relagdo de confian¢a do povo
com os administradores’®.

Niklas Lihmann também defende a ideia de que a confianga é um fator
fundamental na vida em sociedade, pois “reduz a complexidade social nha medida em
que supera a informacéao disponivel e generaliza as expectativas de comportamento,
ao substituir a insuficiente informacéo por uma seguranca internamente garantida”’”.

Ora, “a confianca do administrado nas funcdes estatais advém
justamente da comunicacdo e do comportamento reiterados estabelecidos pela
administragdo, que geram expectativas e propiciam a vida em sociedade”’®,
decorrendo dai, portanto, a relevante conexdo existente entre confianca e

informagéo.
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2.3.2 Transparéncia e controle da administracdo publica como requisitos da

democracia

Conforme analisado até o momento, a obrigatoriedade de transparéncia
dos atos da administragédo publica e a consequente possibilidade de controle desses
atos, seja pela propria sociedade, seja pelos outros poderes, sao requisitos
indissocidveis da democracia, haja vista que os cidaddos possuem o direito
fundamental de participacao na coisa publica.

Destarte, ressalte-se que o direito de controle dos cidaddaos nasceu com
um viés voltado apenas para o controle da legalidade dos atos da administracéo,
pois “os controles tendem a garantir a regularidade formal e substancial, a
adequacao aos fins especificos e ao interesse publico em geral, a coordenacéo e
harmonia na acdo desenvolvida pelos varios 6rgaos e sujeitos publicos””.

Dessa forma, no intuito de se analisar o novo paradigma vivenciado pelo
direito administrativo brasileiro, insta perpassar pela discussao acerca da
obrigatoriedade de transparéncia da administracdo publica, vislumbrando seus
critérios e apresentando os embasamentos tedéricos e legais para seu cumprimento.
Ora, analisar a questdao da transparéncia dos atos praticados pelos gestores
publicos sem evocar os pontos basicos acerca do controle que deve permear o
ambito da administracdo publica no contexto democratico, estabelecendo-se um
nexo entre esses institutos, seria algo inimaginavel ou ao menos injustificavel.

Por isso, € prudente analisar o dever de transparéncia e do controle dos
atos das autoridades publicas sob o prisma democratico, pois apenas é viavel falar-
se em representacdo se os verdadeiros detentores do poder, 0os quais entregaram
aos representantes a possibilidade de decisdo, baseados na confianga de que o
melhor serd feito, tiverem ferramentas de verificacdo aptos a garantir que os atos
serdo verificaveis. Nao ha que se falar em confianga se nado ha o dever de prestar
contas.

Relevante evidenciar a relagdo existente entre a transparéncia
administrativa e a participacdo popular, pois “a participacdo é decorrente da
transparéncia, que, por seu turno, deriva da democracia. Por ela, o administrado

conhece a intencdo administrativa e suas razdes, participa da gestdo publica,
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influencia no respectivo processo”®. Assim, na esteira de pensamento de Wallace
Martins Junior, o principio da participacdo seria uma verdadeira ampliacdo da
cidadania.

Verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro traz regras para garantir
a transparéncia e participagdo popular na gestao dos atos da administragdo publica.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 37 e o caput do art. 2° da lei
9.784/99 preconizam que a administragdo publica, direta e indireta obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além
da finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditério, segurancga juridica e interesse publico.

Consagrou-se, assim, a concepgao de que “as atividades administrativas

sdo desenvolvidas pelo Estado para o beneficio da coletividade™’

e, por isso, 0s
gestores devem agir em conformidade com os principios elencados tanto no texto
constitucional, quanto na legislacao infraconstitucional. Nao remanescem duvidas de
que os administradores publicos ndo sdo os donos da coisa publica, mas sim meros
gestores temporarios, verdadeiros administradores de bens alheios, e esta
prerrogativa somente se faz efetiva se o Estado visar sempre em suas atividades o
cumprimento das regras previstas no ordenamento.

Nao se permite, nesse interim, que arbitrariedades sejam omitidas, e nao
mais se justificam algumas das prerrogativas da administracao publica.

Assente-se aqui o argumento apresentado por José dos Santos Carvalho
Filho, segundo o qual “os atos da administracdo devem merecer a mais ampla

divulgagdo possivel entre os administrados”®?

, pois de que outra forma os
integrantes da populacdo poderdo verificar se os atos da administragdo publica
estdo sendo cometidos conforme a lei, se os agentes publicos estdo agindo de
maneira diligente e eficaz como bem regulamenta o direito brasileiro, se ndo tiver
acesso as informacgdes, se tudo néo estiver sendo feito de forma transparente?

Com efeito, o dever de transparéncia da administragéo publica € um dos

pilares da democracia, ao lado da exigéncia da publicidade e do principio da
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participacao popular, pois permite a populagao ter conhecimento dos procedimentos
adotados funcionarios publicos e o direito fundamental de acesso a informacao
configura-se em um importante instrumento garantidor da participagdao do povo na

gestao da coisa publica. A coisa publica ja traz em seu cerne a ideia de publico, pois

0 principio da publicidade administrativa caracteriza-se também
como direito fundamental do cidadao, indissociavel do principio
democratico, possuindo um substrato positivo — o dever estatal de
promover amplo e livre acesso a informagdo como condi¢ao
necessaria ao conhecimento, a participagdo e ao controle da
Administragdo — e outro negativo — salvo no que afete a seguranca
da sociedade e do Estado e o direito a intimidade, as acbes
administrativas ndo podem desenvolver-se em segredo®.

Nesse sentido, adverte a doutrinadora Carmen Lucia Antunes Rocha,
segundo a qual

a publicidade da Administracdo é que confere certeza as condutas
estatais e seguranca aos direitos individuais e politicos dos cidadaos.
Sem ela, a ambiguidade diante das praticas administrativas conduz a
inseguranca juridica e & ruptura do elemento de confianga®.

Ora, como visto, a relacao existente entre os cidadaos e o Estado é de
profunda confianca e acredita-se que os gestores publicos agirdo conforme os
preceitos constitucionais e que essa relacdo de fiducia e seguranca juridica nao sera
violada.

Assentadas tais premissas, cumpre transcrever aqui a passagem de Carl

Schmitt, trazida por Bobbio em sua obra “O futuro da democracia”:

A representacdo apenas pode ocorrer na esfera da publicidade. Nao
existe nenhuma representacao que se desenvolva em segredo ou a
portas fechadas. Um parlamento tem um carater representativo
apenas enquanto se acredita que sua atividade prépria seja publica.
Sessbes secretas, acordos e decisbes secretas de qualquer comité
podem ser muito significativos e importantes, mas ndo podem jamais
ter um carater representativo®.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords).
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 887.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords).
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 888.

8 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 87.
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Dai cumpre ressaltar a importante conexdo existente entre dever de
transparéncia, publicidade, controle da administracdo publica e democracia. Os
representados sé terdo o sentimento de confianca e seguranca e se sentirdo
devidamente representados, conforme os preceitos da democracia, caso os atos dos
gestores da coisa publica sejam realizados de acordo com os ditames da
publicidade, e em obediéncia ao dever de transparéncia. Sem “publicidade
transparente ndo ha informagédo verdadeira, sem informagdo ndo ha cidadania
plena”®®.

Também nessa linha de raciocinio, o doutrinador Wallace Paiva Martins
Junior entende que “o principio da transparéncia administrativa € composto pelos
subprincipios da publicidade, da motivacdo e da participacdo popular na gestao

»n87

administrativa E, fazendo uma relacdo entre o dever de transparéncia e a

concepcgao de Estado democratico de direito, assevera que:

Em escala decrescente, o principio da transparéncia é ineréncia do
principio democratico (principio fundamental estruturante) e, a
mingua de clara e precisa denominagdo normativo-constitucional,
resulta como valor impresso e o fim expresso pelos principios da
publicidade, da motivacdo e da participagdo popular, uma vez que
todos apontam para a visibilidade da atuacdo administrativa e
inspiram a produg&o de regras como o direito de peticéo e certidao, e
o direito a informagdo, tidos como mecanismos essenciais no
controle jurisdicional da transparéncia®.

Nesse sentido, tem-se que a transparéncia da administracdo se revela
extremamente imprescindivel para que as normas presentes no ordenamento
juridico brasileiro tendentes a proporcionar a participagdo do cidaddao nos atos
publicos sejam efetivas.

No que tange ao controle dos atos administrativos, muitos estudos
indicam no sentido de que “todo aquele que atua em nome de outro deve prestar
contas de sua atuacdo: ndo ha acdo coletiva sem controle”®®. Assim, também a

administracao publica, que age em nome dos cidadaos, deve prestar contas de seus

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 889.

¥ MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivagdo e
Earticipagéo popular. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 33.

® MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacao e
garticipagéo popular. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.

o MEDAUAR, Odete. Controle da Administracao Publica. 22 ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo:
Revista dos tribunais, 2012, p. 13.
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atos. Essa previsao, inclusive, esta presente no texto da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, fruto da Revolugao Francesa, onde € possivel ler no
artigo 15: “A sociedade tem o direito de pedir conta a todo agente publico de sua
administragao™®.

Valido aludir que o direito de controle da populagéo frente aos atos dos
gestores publicos tem relacdo, em seu amago, com as prerrogativas da
administragcao publica, e para que esta ndo cometa a¢des de abuso de poder, deve
se sujeitar ao direito, fornecendo as informacdes necessarias a respeito de suas
motivagdes e finalidades para o verdadeiro detentor do poder, o cidadao, consiga
acompanhar e ratificar esses atos.

Contudo, é claro que o direito de controle ndo se resguarda apenas a
conferir a legalidade dos atos administrativos, haja vista que com o passar dos
tempos, esse tipo de conferéncia se mostrou insuficiente. Assim, com o surgimento
de novas preocupagodes, tém-se, entdo, o controle de mérito, o controle de eficiéncia
e o controle de gestéo.

E possivel notar, nesse sentido, que a doutrina tem se preocupado com o
tema do controle da administragao publica e denotado a relevancia de se combater a
corrupgao através das ferramentas de controle da populacdo. Nao apenas o controle
de legalidade, pois ndao basta que os gestores ajam conforme as leis, mas é
imprescindivel que sua atuacdo seja eficiente, que atinja os melhores resultados
com o minimo de esforgo possivel.

Conforme analisado, a ideia de controle ganha maior relevo apds a
Revolugao Francesa, quando os ideais democraticos tomam conta dos trabalhos dos
tedricos. Instigante perceber que o contexto histérico muito se relaciona com a tonica
politica de um determinado Estado, e com as relagdes de poder. Na Alemanha, por
exemplo, a questdo do controle ganhou for¢a apds os horrores da segunda guerra,
pois “os alemdes descobriram a importdncia do controle para as diversas
emanacdes do Estado. A drastica experiéncia nazi-facista demonstrou, a toda
evidéncia, que apenas confiar nos bons propédsitos dos dirigentes e entregar a eles a

sorte de uma nacéo pode custar caro”.*!

® MEDAUAR, Odete. Controle da Administracao Publica. 22 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2012, p. 13.

" KELLES, Marcio Ferreira. Controle da Administracdo Publica democratica — Tribunal de contas
no controle da LRF. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 144.
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Nesse contexto, € que afirma Marcio Ferreira Kelles que ndao é por menos
que “vale a maxima do brocardo alemao: confiar € bom, mas controlar € melhor
ainda™®.

Pois bem, resta evidente, portanto, a necessidade de controle dos atos
da administragcdo publica, mas quem seria entdo responsavel por este controle?
Quem deve fiscalizar as atividades das autoridades publicas?

A doutrina faz uma divisdo metodoldgica acerca do tema, e enumera
varios tipos possiveis de controle. Encontram-se diversas divisdes a esse respeito,
sendo algumas de origem classica e outras modernas. Aqui, adota-se a divisdo
apresentada pela doutrinadora Odete Medauar, a qual consigna a tipologia de
controle de acordo com o critério do agente controlador, ou seja, a pessoa ou 0
Orgao que exerce a atividade de controlar.

Dessa forma, tém-se o controle interno, o controle externo realizado por
instituigdes politicas, instituicdes técnicas e juridicas, e o controle social®.

A modalidade interna de controle é aquela realizada pela prépria
administracdo, uma vez que “os controles internos se exercem mediante atos que
tém a natureza juridica de declaracdo de vontade da administracdo publica, com
carater de atos concretos™®.

Outra espécie de controle é aquela em que se tem a figura de um érgao
politico averiguando as acbes dos agentes publicos, denominada controle
parlamentar. Vislumbra-se modernamente que as funcdes do érgao legislativo ndo
se resumem na competéncia para elaborar as leis, mas também tem a funcéo de
fiscalizacdo e controle dentre as suas atribuicdes. A funcdo de controle sobre o
Poder Executivo, entdo, aparece como inerente ao Parlamento®.

Além desses, traz-se ainda a baila a possibilidade de controle por
instituicbes técnicas e juridicas, seria a fiscalizagédo feita pelo Tribunal de Contas e
pelo Poder Judiciario. No que tange ao controle pelo Tribunal de Contas, a
Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 70 que a fiscalizagéo

contabil, financeira, orcamentéria e operacional da administragdo publica, quanto a

%2 KELLES, Marcio Ferreira. Controle da Administracao Publica democratica — Tribunal de contas
no controle da LRF. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 145.

% MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 22 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2012, pp 42 e 43.

® MEDAUAR, Odete. Controle da Administracao Publica. 22 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2012, p. 49.

% Odete Medauar traz a afirmacéo de José Afonso da Silva. In: MEDAUAR, Odete. Controle da
Administracao Publica. 22 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2012, p. 49.



49

legalidade, legitimidade e economicidade sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Por sua vez, o controle judicial dos atos administrativos traz bastante
controvérsia na doutrina, pois seria ou ndao caso de diminuigdo da independéncia
entre os Poderes?

Defensor ferrenho do controle judicial dos atos da administragdo publica,
Eduardo Garcia de Enterria assevera que o juiz, em sua fungéo fiscalizatoria, deve
controlar a legalidade dos atos da administracao, tutelando os direitos e interesses
dos administrados.

Afirma o referido jurista que nada mais contrario a prépria ideia de
democracia que pretender que os eleitos pelo povo estejam dispensados do
controle, inclusive judicial. Ora, o direito parte de uma realidade social que pretende
regular; as leis sdo escritas para serem cumpridas, e o Judiciario tem o dever de
fazer cumprir as leis, inclusive aos governantes. Retomando Locke, o autor afirma
que eleger governantes nao € alienar de uma vez por todas as decisées, mas confiar
que esses governantes cumprirdo as leis, e por isso a administracdo deve se
robustecer de mecanismos que impecam a proliferacao dos interesses particulares
dos partidos politicos, e evitar o panorama da corrupcao. Esse é um valor essencial
da neutralidade politica da administracdo. As possibilidades de um controle judicial
dos poderes discricionarios frente aos principios gerais de direito sdo muito
extensas, haja vista que estes sdo derivados de decisdes politicas fundamentais, e a
Administragdo nao pode, em nome de suas faculdades discricionarias, violar esses
principios..

Nessa mesma linha de raciocinio, também Celso Antonio Bandeira de
Mello € enfatico ao afirmar que:

em todo e qualquer caso de discricionariedade, por mais genéricas,
vagas ou imprecisas que sejam as expressdes legais qualificadoras
dos motivos (pressupostos faticos abstratamente previstos na lei) ou
dos fins, o Judiciario podera e devera sindicar o ato, averiguando se
a significacdo nuclear do conceito sintonizado na palavra foi, ou nao,
respeitada. Isto &, caber-lhe-4 sempre aferir-se os requisitos legais
foram atendidos, o que desde logo é possivel no concernente a

% ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, Jueces y Control de la Administracion. Madrid:
Civitas, 2005, p. 69 a 155.
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significacdo minima, central, que toda e qualquer palavra, que todo e
qualquer conceito, possui®’.

Modernamente, como visto, trabalha-se bastante o tema acerca do
controle social dos gestores publicos, justamente pela vinculagdo com o ideario
democratico, pois € plausivel afirmar que a democracia exige que todos os atos da
administracao publica sejam publicos e o dever de transparéncia € visto como uma
garantia dos cidadaos frente aos movimentos e decisdes do Estado, uma verdadeira
ferramenta que garante a continuidade da relagcdo de confianca existente entre os
administradores e os administrados. E, isso s6 possivel quando se da ao préprio
povo a possibilidade de controlar as atividades administrativos, em respeito ao
condigno direito do povo de conhecer, controlar e opinar na gestao da coisa publica.

De fato, independentemente da forma, das pessoas ou 0Orgaos
responsaveis pelo controle, o direito de controle deve ser resguardado para o préprio
bem da democracia. Com efeito, vislumbra-se nas palavras de Odete Medauar a

consonancia atual acerca do tema:

Embora tenha ocorrido, no Brasil, melhoria nos controles, ainda é
insuficiente. Torna-se mister prosseguir no aprimoramento dos
controles, institucionalizados ou ndo, para que a Administracdo e
seus agentes atendam, de modo efetivo, os verdadeiros interesses e
direitos da populacdo, no caminho da moralidade, da legalidade, da
eficiéncia e do correto uso dos recursos publicos®.

Desse modo, para que essa situacao se altere e os preceitos relacionados ao
controle da administracdo publica sejam devidamente cumpridos, o povo deve se
sentir verdadeiro titular do poder, e isso ndo somente nos periodos das elei¢ées. O
cidaddo deve compreender que sdo os seus interesses que devem ser protegidos
pelos governantes fiduciarios que ele escolheu para Ihe representar.

o7 FRANCA, Philip Gil. O controle da Administracao Publica: Discricionariedade, tutela
jurisdicional, regulacao econdmica e desenvolvimento. 32 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista
dos tribunais, 2011, p. 127.

% MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 22 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2012, p. 17.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMACAO E O PRINCIPIO DA
TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA: INSTRUMENTOS DE MITIGACAO DA
CORRUPCAO NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Apreendidas as premissas acerca da democracia, intimamente ligadas ao
direito fundamental de acesso a informacao e ao dever de transparéncia do Estado,
dedica-se nesse instante a investigacao mais aprofundada do acesso a informagéo
como um direito fundamental, bem como do principio da transparéncia administrativa
como condicionante inerente a atuagdo da administragédo publica inserida no viés da
gestdo democratica. Analisar-se-a, nesse prisma, esses dois assuntos propagados
como instrumentos de combate a corrupgao, apurando alguns desafios para os dias

vindouros.
3.1 Acesso a informacao publica: um direito fundamental

O direito de acesso a informacao publica é um corolario do principio
democratico, que desnuda o agir do agente publico, representante da vontade do
povo, o verdadeiro titular do poder. Nesse sentido, qual seria entdo o parametro para
se afirmar que determinado direito € ou nao fundamental? Como e por que destacar
alguns direitos como sendo fundamentais? Seria 0 acesso a informacgao publica um
direito fundamental? Para trilhar um caminho a fim de responder a esses

questionamentos, relevante evidenciar o seguinte:

Como é possivel isolar e descobrir um consenso sobre uma questao
tdo obscura quanto a existéncia de um direito fundamental? O povo
pode valorizar um direito e ainda assim nao acreditar que ele seja
fundamental. O povo pode ser da opinido de que direitos dos pais
sdo fundamentais e ainda assim nao saber se entre tais direitos
figura o de enviar o filho para uma escola particular. Pode haver
grande ambiguidade na consciéncia politica; ela pode gostar de um
ideal tradicional mas ao mesmo tempo relutar em agir com base
nele. Numa tal situacdo, ndo poderiamos dizer que o juiz tera
liberdade para seguir tanto o ideal tradicional quanto a prética
vigente, dependendo das reacdes de sua prépria consciéncia? E, em
muitos casos, ndo seria verdade que o povo em geral sequer pensou
sobre 0 assunto?®®

® ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: Uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Tradugao de Juliana Lemos. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 85.
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Para a devida compreensao acerca da teoria dos direitos fundamentais, é
necessario que se faga uma andlise conceitual e histérica, demonstrando a evolugao
desses direitos através dos tempos. Nesse sentido, verifica-se a ligacao existente
entre esses direitos e a dignidade da pessoa humana, que foi ganhando carater de

universalidade a partir da Declaragéo Francesa em 1789.

A partir da Revolugéo Francesa o Estado se institucionaliza, sendo
que as principais caracteristicas do Estado de Direito sdo a
submissao ao império da lei, a divisdo dos poderes e a garantia dos
direitos individuais'®. Assim, a Revolugdo Francesa de 1789 marcou
0 nascimento dos direitos fundamentais no mundo moderno, ao
levantar a bandeira da liberdade, igualdade e fraternidade entre os
homens e suas garantias individuais, tendo como pano de fundo a
ingeréncia abusiva e lesiva do Estado Soberano, no desempenho de
suas atribuicdes, na vida privada de seus suditos'".

O fato € que a concepgao e historia dos direitos fundamentais estao
intimamente ligadas ao préprio Estado e ao reconhecimento, por parte dele, de
determinadas premissas em seu texto constitucional. Como bem atesta Ingo
Wolfgang Sarlet, € uma construgcéo, portanto, que possui intima relagdo com o
surgimento do moderno Estado Constitucional, “cuja esséncia e razdo de ser
residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa

humana e dos direitos fundamentais do homem”'%2, Dessa maneira,

os direitos fundamentais constituem construgdo definitivamente
integrada ao patriménio comum da humanidade (...) Praticamente
nao ha mais Estado que nao tenha aderido a algum dos principais
pactos internacionais (ainda que regionais) sobre direitos humanos
ou que nao tenha reconhecido ao menos um nucleo de direitos

fundamentais no ambito de suas Constituicdes'®.

Nao se deve perder de vista a circunstancia de que a positivacao dos

direitos fundamentais € o produto de uma dialética constante entre o progressivo

%" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 82 ed. Sao Paulo: Malheiros,
1992, p. 100.

" POLARINI, Giovana Meire. A eficacia vertical e horizontal das normas de direitos fundamentais. In:
GOZZ0, Débora (Coord.). Informacgéo e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 39.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 36.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 21.
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desenvolvimento das técnicas de seu reconhecimento na esfera do direito positivo e
a afirmacao, no terreno ideoldgico, das ideias de liberdade e dignidade da pessoa
humana'%.

Mas, a questdo ndo é simples, haja vista que ha diversos fatores e
desdobramentos a serem analisados, principalmente no tocante a efetividade dos

direitos fundamentais. Como bem assevera Robert Alexy:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a
distincdo entre regras e principios. Essa distingao € a base da teoria
da fundamentagédo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave
para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais'®.

Assim, com base nos estudos de Alexy, pode-se inferir que um dos
pilares de sustentagcdo da teoria acerca dos direitos fundamentais consiste na
correta e necessaria distingao entre regras e principios.

Comao visto, para cumprir sua fungao de regulador das relagdes sociais, 0
sistema juridico deve manter-se constantemente atualizado e de acordo com
alteragbes ocorridas no seio social. Como isso seria possivel se o ordenamento
fosse construido apenas em sélidas regras? E fundamental, como ja balizado, que o
aparato juridico seja mesclado de regras e principios, pois, principalmente no que
concerne a efetividade dos direitos fundamentais, tema central das modernas
discussdes doutrinarias, € preciso que o jurista recorra a outras normas além das

regras prescritas, uma vez que

nao ha como tratar da efetividade do minimo existencial com
desprezo pelo conteldo das normas que fundamentam esse direito,
eis que a fundamentalidade advém, nao somente do fato de estarem
as respectivas normas dispostas no texto constitucional, mas
sobretudo em razdo de sua substancia ou contetdo'®.

'% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 52 ed.
Madri: Tecnos, 1995, p. 109.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Malheiros Editores. Sao Paulo, 2006, p. 85.

1% COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial a luz da Constituicdo
Federal de 1988. Editora da PUC de Goias. Goiania, 2011, p. 79.
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Nesta esteira de pensamento, temos por consequéncia que “0 minimo

existencial é extraivel das normas constitucionais de direitos sociais e do principio da

dignidade da pessoa humana, cujo carater é notadamente principiolégico”'?’.

Pois bem, tem-se que a compreensdo e interpretacdo dos direitos
fundamentais se vinculam ao Estado e a maneira como ele reconhece determinados
bens como essenciais a vida em sociedade, e sua aplicacao se relaciona a ideia do
ordenamento juridico composto de regras e principios. E, no que concerne ao
conceito de direitos fundamentais, imprescindivel que se faca a distingao entre estes

e direitos humanos, pois

assume atualmente especial relevancia a clarificacdo da distingao
entre as expressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”,
nao obstante tenha também ocorrido uma confusdo entre os dois
termos (...) Neste particular, ndo ha duvidas de que os direitos
fundamentais, de certa forma, sdo também sempre direitos humanos,
no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos (...) Em que pese sejam ambos os
termos comumente utilizados como sindnimos, a explicagao
corrigueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincao é de
que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relacdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional)'®.

O jurista Ingo Wolfgang Sarlet opta, dentre as varias perspectivas
possiveis para analise dos direitos fundamentais, pela dimensao concreta desses
direitos, ou seja, pela forma como eles se encontram na Oorbita do direito
constitucional positivo, portanto, perspectiva estatal. Desta forma, é plausivel
considerar que os direitos fundamentais estdo correlacionados a positivagao interna
de um Estado, enquanto os direitos humanos se referem aos direitos dos homens
em geral, equiparados aos direitos naturais, ou seja, independem da positivacao de
determinado pais.

"7 COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial a luz da Constituicao
Federal de 1988. Editora da PUC de Goias. Goiania, 2011, p. 79.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 29.
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Acertadamente, Robert Alexy assevera que

direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢oes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista constitucional
positivo, foram, por seu contelddo e importancia (fundamentalidade
em sentido material), integradas ao texto da Constituicao e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e
significado, possam Ihes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou nao, assento na Constituicdo
formal'®.

O doutrinador Luigi Ferrajoli, por sua vez, propée uma definicao teodrica,
puramente formal ou estrutural de direitos fundamentais, afirmando que direitos
fundamentais sao todos aqueles direitos subjetivos que correspondem
universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados de status de pessoas,
de cidadaos ou pessoas com capacidade de trabalhar, entendendo-se por direito
subjetivo qualquer expectativa positiva (de prestacées) ou negativa (de nao sofres
lesbes) adstrita a um sujeito por uma norma (lembrando que direitos fundamentais
devem estar previstos na legislagéo), e status a condicdo de um sujeito, prevista a si
mesmo por uma norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para
ser titular de situacdes juridicas e/ou autor de atos que s&o exercicio delas’'°.

Segundo a definicdo proposta por Ferrajoli, sdo direitos fundamentais
aqueles direitos subjetivos que as normas de um determinado ordenamento juridico
atribuem universalmente a todas as pessoas, cidadaos e pessoas capazes de
trabalhar, sendo, portanto, trés os elementos que distinguem os direitos
fundamentais, quais sejam: a forma universal, as regras gerais e abstratas
denominadas de normas téticas e o seu carater de indisponibilidade e
inalienabilidade"".

Denota-se, entdo, que Ferrajoli faz uma identificacao entre a positivacao

dos direitos fundamentais com a historia de evolugdo desses direitos, ou seja, como

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 77.

1o FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Debate com Luca
Bacceli, Michelangelo Bovero, Riccardo Guastitini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermano Vitale e Danilo
Zolo. Madri: Trotta, 2009, p. 19.

"' FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Debate com Luca
Bacceli, Michelangelo Bovero, Riccardo Guastitini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermano Vitale e Danilo
Zolo. Madri: Trotta, 2009, p. 292.
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resultado das lutas revolucionarias dos mais fracos em oposicdo a opressao dos
mais fortes. Nesse sentido, esse processo de reconhecimento dos direitos
fundamentais esta intimamente ligado com o processo de limitacao e regulacao dos
poderes publicos, politicos e judiciais.

Ora, 0 que antes eram simples liberdades, expostas em forma de
arbitrariedade dos poderes publicos ou privados, agora é convertido em direitos
fundamentais, com leis protegendo os mais fracos contra poderes “absolutos”,
mesmo que embora esses direitos ainda carecam de efetividade.

Pode-se asseverar, assim, que o jurista italiano defende a ideia de um
novo conteudo dos direitos fundamentais, concernentes as garantias institucionais, e
estuda a norma juridica sob o prisma da teoria do garantismo juridico, a qual esta
fundada no respeito a dignidade da pessoa e nos direitos fundamentais, sendo
evidente que a manutencéo e eficacia do Estado Democrético de Direito, passa pela
legitimacao dos direitos e garantias fundamentais do cidad&o, os quais devem estar
abarcados pela Constituicdo. Para esse doutrinador, garantismo é o conjunto de
técnicas idbneas para assegurar 0 maximo grau de efetividade dos direitos
constitucionalmente garantidos''.

Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar que o garantismo seria um
modelo baseado numa liberdade regrada, um contraponto entre liberdade selvagem
e o autoritarismo do Estado. Tém-se, portanto, reconhecidos limites ao arbitrio do
Estado, pois que os direitos fundamentais estabelecidos por uma Constituicao rigida
impdem & democracia politica certos limites' 2.

N&ao obstante a compreensao formal de direitos fundamentais de Ferrajoli
ser bastante arrazoada e reformular o fundamento democratico do Direito, ocorre
que a mesma deixa em aberto o fundamento material. Para o jurista italiano, uma

definicAo meramente formal se justifica e

sdo evidentes as vantagens de uma formulacdo como a proposta,
porque prescindindo das circunstancias de fato, ou seja, de estarem
ou ndo reconhecidas por normas internas, a definicao formal é valida
para qualquer ordenamento, democratico ou totalitario. E esta

2 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Debate com Luca
Bacceli, Michelangelo Bovero, Riccardo Guastitini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermano Vitale e Danilo
Zolo. Madri: Trotta, 2009, p. 342.
'3 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Debate com Luca
Bacceli, Michelangelo Bovero, Riccardo Guastitini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermano Vitale e Danilo
Zolo. Madri: Trotta, 2009, p. 342.
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formulacdo serve de parametro/critério para se aquilatar o grau de

democracia substancial do ordenamento juridico’™*.

Noutra vertente, Enrigue Dussel constréi o sistema de direitos
fundamentais com base no fundamento da vida humana, resgatando a condigdo
primeira de se estar nesse mundo, “cuida-se de processo de se dar conta da
realidade a partir de suas préprias pulsdes (basicas, muitas vezes). Dar vazédo aquilo

que pulsa nos individuos, a vida, o fundamento: o critério material de validade

universal”''®,

Por seu turno, o doutrinador Pérez Lufo traz uma definicdo sobre direitos

fundamentais do homem, qual seja:

um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente
pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional’'®.

Com propriedade, Friedrich Mdller afirma que “sé se pode falar

enfaticamente de povo ativo quando vigem, se praticam e sédo respeitados os direitos

fundamentais individuais e, por igual, também os direitos fundamentais politicos™'"".

Assim, diz ele que

direitos fundamentais ndo sao “valores”, privilégios, “exceg¢des” do
poder de Estado ou “lacunas” nesse mesmo poder, como O
pensamento que se submete alegremente a autoridade
governamental (...). Eles sdo normas, direitos iguais, habilitagédo dos
homens, dos cidaddos, a uma participacdo ativa. No que lhes diz
respeito, fundamentam juridicamente uma sociedade libertaria, um
estado democratico. Sem a pratica dos direitos do homem e do
cidaddo, “o povo” permanece em metafora ideologicamente abstrata
de ma qualidade. Por meio da pratica dos human rights ele se torna,
em fungdo normativa, “povo de um pais”, de uma democracia capaz

" COELHO, Edihermes Marques (org.). Direitos fundamentais: Reflexdes criticas: teoria e
efetividade. Uberlandia: IPEDI, 2005, p. 17.

5 COELHO, Edihermes Marques (org.). Direitos fundamentais: Reflexdes criticas: teoria e
efetividade. Uberlandia: IPEDI, 2005, p. 38.

"8 CASTRO, J. L. Cascajo, LUNO, Antonio-Enrique Pérez, CID, B. Castro, TORRES, C. Gomes. Los
derechos humanos: significacion, estatuto juridico y sistema. Sevilha: Universidad de Sevilha,
1979, p. 43.

""" MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. rev. e
ampl. Tradugao de Peter Naumann. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 63.
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de justificacdo — e torna-se ao mesmo tempo “povo” enquanto
instancia de atribuigao global''®.

Com efeito, a despeito de qual fundamento teérico a ser adotado, nota-se
que ao longo da histéria da humanidade uma gama de direitos foi sendo
reconhecida nos ordenamentos juridicos de cada Estado, e “ha que se ter em mente
que, a medida que a sociedade muda, para melhor ou pior, mudam as suas
expectativas em relagdo ao Estado assim como as relacdes entre eles”''°.

Dessa forma, os direitos fundamentais estdo em permanente processo de
expansdo, cumulagéo e fortalecimento e para a devida compreensdo de seus
atributos relevante se faz uma visdo panoramica sobre as geragdes / dimensdes
desses direitos. Por certo, a doutrina ndo tem um consenso acerca do termo a ser
utilizado para denominar a evolugéo histérica dos direitos fundamentais, sendo que
alguns utilizam “geracbes”, enquanto outros demonstram predilecdo por
“dimensdes”, mas tal dissenso ndo trard nenhuma dificuldade a compreensao do
assunto.

Assim, os direitos ditos de primeira geragao ou dimensao correspondem
aqueles vinculados as liberdades civis e politicas, instaurando o reconhecimento da
participacdo da sociedade na vida politica da nacao, sao “aqueles que impdem, em
geral ao Estado, mas também aos particulares, um nao - fazer, uma ordem que em
geral pode ser traduzida como um respeito a esfera individual dos individuos”'°.

Os direitos de primeira geracao reclamam, entdo, uma atividade negativa
por parte do Estado, havendo uma forte influéncia da Declaracdo Francesa de 1789.
Sao direitos de cunho individualista e com notéria influéncia jusnaturalista,
reconhecendo direitos como a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante
alei.

Segundo os ensinamentos de Sarlet, é na primeira dimensao que se tem
o reconhecimento do status constitucional material e formal dos direitos

fundamentais, e que a positivagdo desses direitos é produto da dialética constante

18 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. rev. e

ampl. Traducao de Peter Naumann. Sao Paulo: Max Limonad, 2003 p. 63.

"9 LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacao e as concessodes de radio e
televisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 180.

120 | OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacéao e as concessdes de radio e
televisao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 177.
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existente entre os desenvolvimentos das técnicas do direito positivo e as ideias de
liberdade e dignidade humana'?'.

Por sua vez, os direitos de segunda geracao se relacionam ao
surgimento do Estado Social e correspondem aos aspectos econémicos, sociais e
culturais da sociedade. Importante destacar a consideravel mudanga que ocorre no
tocante a tutela pretendida, uma vez que se passa da abstencdo ou respeito a
exigéncia de uma atitude positiva ou uma prestacao por parte do Estado'?.

Os direitos da segunda dimensao, conforme Sarlet, sdo resultado do
impacto da industrializacdo e dos graves problemas sociais e econdmicos vividos
pela sociedade no século XIX, ao passo que a mera consagragao formal dos direitos
ndo bastava para garantir seu efetivo gozo, era preciso dar ao Estado um papel
verdadeiramente ativo'®.

Os direitos de terceira geracao, por sua vez, sao destinados a defesa dos
interesses difusos, aqueles pertencentes a uma coletividade e ndo somente a um
individuo isolado. Correspondem ao direito ao desenvolvimento, a paz, a
propriedade sobre o patriménio comum, a comunicagdo € ao meio ambiente. Sao
direitos atribuidos, portanto, a fraternidade e a solidariedade.

Para Sarlet, esses “direitos trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,

)24 Por

destinando-se a protecdo dos grupos humanos (familia, povo, nacao
derradeiro, os direitos da terceira geracao / dimensdao exigem, em face de seu
proposito universal, esforcos e responsabilidades em escala mundial para a sua
devida efetivacao.

Nos dias atuais, com a crescente globalizacdo e com o dominio da
politica neoliberal, os direitos fundamentais vém sofrendo algumas modificagdes.
Surgem, portanto, como querem alguns, os chamados direitos de quarta geracao ou

dimensdo, tais como o direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 47.

'22 L OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacédo e as concessdes de radio e
televisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 179.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 47.

124 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 48.
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Doutrinadores como Paulo Bonavides defendem essa tese, mas para outra parte de
pensadores, como Ingo Wolfgang Sarlet, € questionavel a necessidade de se
defender a existéncia de uma quarta (ou para alguns, até quinta) geracdo ou
dimensao. Sarlet defende que primeiro se faz imprescindivel garantir a efetividade

dos direitos das primeira, segunda e terceira dimensdes, o que, segundo ele, ainda

esta longe de lograr éxito'®.

De acordo com Paulo Bonavides os direitos fundamentais da quarta
geracao seriam aqueles vinculados a ideia de democracia vista com um verdadeiro

direito e ndo apenas como forma de governo, para ele:

sao direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacéo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagéo
da sociedade aberta ao futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relagbes de convivéncia. A democracia positivada enquanto
direito da quarta geracdo ha de ser, de necessidade, uma
democracia direta. Materialmente possivel gracas aos avancos da
tecnologia de comunicagdo, e legitimamente sustentavel gracas a
informacédo correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse
modo, ha de ser também uma democracia isenta ja das
contaminagcbes da midia manipuladora, ja do hermetismo de
exclusao, de indole autocratica e unitarista, familiar aos monopdlios
do poder. Tudo isso, obviamente, se a informagdo e o pluralismo
vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da
democracia; esta, porém, enquanto direito do género humano,
projetado e concretizado no Ultimo grau de sua evolugao
conceitual'®.

O que fica claro, portanto, é que os direitos fundamentais sdo, dessa
forma, “oriundos da propria natureza do homem como ser humano e se encontram
normatizados e positivados nos textos constitucionais modernos, razdo pela qual
inadmissivel sua supressdo e/ou desrespeito”'?’.

Seguindo a terminologia do Titulo Il da Constituicao Federal, bem como a

definicdo de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, destaca-se, portanto, que

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre. Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 51.

126 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
571.

"7 POLARINI, Giovana Meire. A eficacia vertical e horizontal das normas de direitos fundamentais. In:
GOZZO, Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 39.
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direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual'?®.

No mesmo sentido, Vidal Serrano esclarece que se consideram
fundamentais os direitos cuja natureza determina sua insercdao na estrutura
fundamental do Estado e da Constituigio'°.

Assim, tem-se que o direito de acesso a informacao publica configura-se
em um direito fundamental individual e coletivo, resguardado no texto constitucional
e essencial para a instrumentalizacdo da democracia. Como bem o fez Vera Maria
de Oliveria Nusdeo Lopes, pode-se afirmar que o direito de acesso a informagéao
enquadra-se como sendo um direito de terceira geracdo, uma vez que vai além de

suas dimensdes tradicionais de primeira e segunda geracao, pois que

nao se esta mais diante de um direito puramente individual, ligado a
liberdade de expressdo e opinido, ou tampouco num direito
relacionado apenas ao aspecto republicano do Estado de Direito,
onde se exige publicidade das agbes governamentais, como forma
de garantir o exercicio dos direitos politicos do cidaddo'’.

Por ébvio, se se preferir adotar a terminologia que reconhece a quarta
geracdo ou dimensdo de direitos fundamentais, assim como o fez o doutrinador
Paulo Bonavides, o direito de informacgao estaria enquadrado nessa nova esfera.

Disso destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu
artigo 37 que a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes dos
entes federativos devera obedecer aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, sendo que no inciso Il do §3° do mesmo artigo
reconhece-se o direito de acesso dos usudarios a registros administrativos e a
informacdes sobre atos de governo.

No Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais, no inciso XIV
do artigo 5° assegura-se 0 acesso a informacdo e resguarda-se o sigilo da fonte

128 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5° ed. Rev.
Atual. Ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 41.

12 SVALOV, Barbara. O Direito & informagéo e a protecéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 59.

130 LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacao e as concessoes de radio e
televisao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 190.
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quando for necessario ao exercicio profissional. Mais especificadamente, no inciso
XXXIII do artigo 5° da Carta Magna esta previsto o direito fundamental de acesso a
informagéo, abrangendo ndo somente as informagbes de interesse particular do
cidaddo, mas também as de interesse coletivo ou geral, as quais deverdao ser
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade. O texto constitucional,
contudo, impde algumas ressalvadas, haja vista que nao se trata de um direito
absoluto, resguardando, dessa forma, o sigilo das informagdes quando o mesmo for
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Por sua vez, o § 2° do artigo 216 da Constituicdo Federal preconiza que
cabe a administragdo publica, na forma da lei, fazer a gestdo dos documentos do
Governo, bem como tomar as providéncias necessarias para possibilitar sua
consulta pelos cidadaos. Nesse sentido, foi promulgada em 18 de novembro de
2011 a lei 12.527, a qual regula o acesso a informacbes previsto no texto
constitucional.

Nesse viés, dada a relevancia atual de se garantir instrumentos que
permitam o controle dos atos da administracdo publica pelos administrados, em
obediéncia aos mandamentos constitucionais, o direito de acesso a informacao deve
ser reconhecido como um direito fundamental, o qual impée a cultura da

transparéncia as praticas administrativas.

3.2 Acesso a informacao e o principio da transparéncia administrativa como
desdobramentos da participacao popular: do constitucionalismo garantista ao
constitucionalismo emancipatério

Uma vez vencido o delinear do direito de acesso a informagdo como um
direito fundamental, devidamente inserido no texto constitucional brasileiro,
imperioso raciocinar a interpretagdo desse direito, bem como do principio da
transparéncia administrativa como desdobramentos da exigéncia da participagéao
popular na nova percepg¢ao das praticas da administragcao publica do nosso pais.

E evidente que o Estado brasileiro est4 enfrentando um processo de
atualizacdo de suas instituicdes, sendo que o texto constitucional que trata da
participacdo popular deve ser analisado levando em consideracdo os avancos da

sociedade e as condicionantes axioldgicas inerentes a praxis administrativa.
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Desse modo, faz-se pertinente mencionar a construgao doutrinaria do
jurista Clemerson Merlin Cléve, que transita da ideia de constitucionalismo garantista
para o constitucionalismo emancipatério, uma vez que a “Lei de Acesso a

Informacédo pode ser considerada mais um pilar na construcdo desse espaco de

consenso, dando vazdo a um constitucionalismo emancipatério”".

Pode-se, nesse interim, afirmar que “ha no direito constitucional brasileiro
contemporaneo, perfeitamente delineadas, duas correntes doutrinarias: (i) uma

primeira denominada dogmatica da razdo do Estado e (ii) outra que pode ser

chamada de dogmatica constitucional emancipatéria”'®.

Nesse sentido,

a dogmadtica da razao do Estado estuda o direito constitucional como
qualquer outro dominio do direito, prendendo-se, muitas vezes, a
conceitos tedricos anteriores a Constituicao Federal de 1988 e a uma
espécie de interpretacao retrospectiva da ordem constitucional que é
indiferente e insensivel aos institutos que vieram para transformar a
nova ordem constitucional'®.

Por seu turno,

a dogmatica constitucional emancipatdria possui o0 objetivo de
estudar o texto constitucional a luz da ideia de dignidade da pessoa
humana. Consiste em formacgao discursiva que procura demonstrar a
radicalidade do Constituinte de 1988, tendo em vista que o tecido
constitucional passou a ser costurado a partir da hermenéutica
prospectiva que nao procura apenas conhecer o direito como ele é
operado, mas que, conhecendo suas entranhas e processos
concretizadores, ao mesmo tempo fomente uma mudanca teorética
capaz de contribuir para a mudanca da condicdo que acomete a

formagao social brasileira'®*.

Depreende-se, assim, que o intuito da dogmatica constitucional
emancipatoria é focar na pessoa humana, e ndo no Estado, sendo que, embora
demonstre respeito a normatividade da Constituicao, reconhece o compromisso do

direito com tornar realidade os ditames dos direitos fundamentais. Exige-se do

3" HEINEN, Juliano. Comentérios & Lei de Acesso a Informagao. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p. 13.

132 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica emancipatéria. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
15.

133 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica emancipatéria. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
16.

13 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica emancipatéria. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
16.
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Estado tanto uma conduta negativa, de abster-se, quanto uma atitude positiva, de
agir. E, o que esta previsto na Constituicdo Federal deve obrigar'®

Assim, tratar da questdo da renovacdo das praticas administrativas
brasileiras sob o olhar da transparéncia e com foco no direito fundamental de acesso
a informacao supde, sem duvida, levar em conta a passagem da compreensado do

Estado meramente garantista para o Estado regulador.

O acesso a informagao da aos cidadaos controle democratico sobre
o trabalho das autoridades, facilitando a descoberta de diferentes
formas de irregularidades, atos ilegais e corrupcdo. Ao mesmo
tempo, confere aos cidadaos os recursos politicos suficientes para
Ihes permitir participar de maneira plena, como cidadaos iguais (com
igual acesso aos dados e informes publicos), da tomada de decisdes
coletivas as quais estéo obrigados'®

Por 6bvio, ndo se coaduna mais com as demandas sociais a visao de
uma administragdo publica sem postura republicana e democratica. Como bem
elucida o doutrinador Clemerson Merlin Cléve “a metafora do elefante das pernas
finas € o retrato caricatural dessa Administracdo de corpo robusto, forte aparato
fisico, mas despida de sustentacao suficiente para manter de modo consistente a
caminhada”'®’. Ora, é perceptivel que “as instituicdes brasileiras experimentam um

processo de revolugcédo silenciosa que guarda aspectos de avango, renovagao e

»138

continuidade” °°, sendo imprescindivel que

0 processo de concretizacdo constitucional, portanto, reconhecida a
complexidade da sociedade e a necessaria convivéncia de uma
pluralidade de interesses na tradugcado e composi¢do do sentido da
Constituicao, deve se informar pelos parametros normativos do texto,
inscrevendo as exigéncias de abertura, participacao e igualdade na
sua praxis cotidiana'*°.

1> CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica emancipatéria. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
21.

% RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014. p.4.

137 CLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administracdo Publica e a nova Lei de Acesso
a Informacéo. Revista eletronica de Direito Publico da Editora Férum. Belo Horizonte: ano 15, n®
79, maio/jun 2013, p. 1.

13 CLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administracdo Publica e a nova Lei de Acesso
a Informacéo. Revista eletrénica de Direito Publico da Editora Férum. Belo Horizonte: ano 15, n®
79, maio/jun 2013, p. 1.

13 CLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administracdo Publica e a nova Lei de Acesso
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Significa entdo, nesse cenario, afirmar que a compreensdao e
interpretacao do texto constitucional devem ser feitas em observancia a exigéncia de
participacdo do povo nas instituicbes publicas, e reconhecendo o cidaddao como

sujeito e autor das mudangas.

E nesse contexto de requalificacdo da legitimidade institucional que
as premissas democraticas incorporadas na Constituicdo se
arranjam com os direitos fundamentais e permitem uma construgao
normativa que alca a transparéncia a uma condicdo de possibilidade

do Estado plural, republicano e aberto as exigéncias de controle

racional das decisées'*.

Como visto, € extremamente relevante o papel dos principios como
conteudo do Estado Democratico de Direito, uma vez que na estrutura dos direitos
fundamentais chega-se ao conteudo essencial, ao nucleo, externado na ideia de
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, as condicoes de possibilidade do
Estado Democratico de Direito brasileiro devem ser concebidas a partir da
qualificacdo da participacao do cidadao e da concepgao emancipada do destinatario
das promessas da Constituicao Federal de 1988,

Vincula-se, dessa maneira, a vida democratica do Estado e o direito
fundamental a boa administracao publica a dignidade da pessoa humana, cerne da
Constituicdo Federal de 1988, pois a “vida democratica, tal e como a
compreendemos, parte da concepcdo do homem como pessoa, como ser racional

livre que a partir de sua prépria condicdo analisa e julga os assuntos publicos”*2.

As aspiragdes da democracia tendentes a imposi¢ao da participagao
efetiva e operante do povo na coisa publica superam o modelo da
representagdo politica e justificam-se pela dignidade da pessoa
humana. Esse novo estagio — de passagem do Estado Democratico
de Direito — aperfeigoa-se com a aproximagdo da sociedade ao
Estado e vice-versa pela adocdo de mecanismos de participacao

140 CLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administracdo Publica e a nova Lei de Acesso
a Informacao. Revista eletronica de Direito Publico da Editora Férum. Belo Horizonte: ano 15, n®
79, maio/jun 2013, p. 2.
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popular no processo decisorio direto, de caracteristica pluralista, e
143

valoriza a nogéo de cidadania ™.

N&ao ha que se falar em democracia sem se garantir o direito fundamental
de acesso a informacéo, pois sem ele ndo ha obediéncia completa a transparéncia
administrativa, e configura-se o desrespeito ao reconhecimento do homem como ser
livre a capaz de analisar e participar da vida publica, das coisas do Estado. Insta
perceber que

a relacdo entre os ideais republicano e democratico encontra,
portanto, sustentacdo na perspectiva constitucional — tanto teérica
quanto pratica — para se desenvolver. A jungdo de dois paradigmas,
quais sejam, (i) a atuacdo publica em rede — contexto de
reconfiguracao do papel do Estado, com acdo democratica, dialogica
e controlada (accountability) e (ii) a transparéncia da acdo politica —
implicando amplo acesso a informagéo, traduz e representa as
exigéncias republicana e democratica instituidas na CF/88 (art. 59,
XXXII; art. 37, §3° 1l e art. 216, 2° da Constituicao Federal),
pressupostos do constitucionalismo emancipatério’**.

Nesse raciocinio, veja-se que coaduna-se a esse argumento o
pensamento de Norberto Bobbio, o qual fala ndo somente da necessidade da
transparéncia na democracia, mas também da essencialidade da participagdo
popular, haja vista que o que ele chama de definicdo minima de democracia
“entende-se primariamente um conjunto de regras de procedimento para a formagéao
de decisbes coletivas, em que esté prevista e facilitada a participagdo mais ampla
possivel dos interessados”'*°.

Desse modo, Bobbio eleva a relevancia da participagdo popular,
defendendo a ideia de que “um dos remédios contra a tirania das maiorias encontra-
se exatamente na promogao da participagdo eleitoral”’*®. Util notar que o referido
jurista ndo demonstra preocupacdo apenas com a participacdo popular, mas
também com a participagcdo eleitoral, haja vista que um sistema chamado

democratico, mas que limita o poder de voto aos cidadaos acima de determinada

'3 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacédo e
participacao popular. 2 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 22.
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79, maio/jun 2013, p. 3.
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Editora paz e terra, 1992, p. 12.
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idade, nao pode se dizer dotado de uma democracia ideal. Participacao de todos &
de todos, sem excecdo. O douto doutrinador traz a baila em seu trabalho sobre
democracia uma analise da obra de John Stuart Mill “Consideracbes sobre o

governo representativo”, cujo trecho abaixo é interessante de ser transcrito:

A participacao eleitoral tem um grande valor educativo; € através da
discussao politica que o operario, cujo trabalho é repetitivo e
concentrado no horizonte limitado da fabrica, consegue compreender
a conexao existente entre eventos distantes e o seu interesse
pessoal e estabelecer relagbes com os cidadaos diversos daqueles
com os quais mantém relacdes cotidianas, tornando-se assim
membro consciente de uma comunidade'’.

Pois bem, enaltece-se, dessa maneira, a relevancia da transparéncia e
da participacao popular para a democracia, sendo necessario, no caso do nosso
pais, vencer a “tragica herancga brasileira no dominio da gestao publica, exercida sob
as bases de uma institucionalidade herdeira do clientelismo e do patrimonialismo,
associada ao longo periodo de ditadura pelo qual passou o Estado brasileiro”'*®. Eis
ai o grande desafio de nossa nagado: ascender a renovada estrutura da
administracao publica, vencendo o passivo histérico.

Nessa conjuntura, relevante assimilar a relagdo existente entre o regime
politico de um Estado e o sistema econdmico, a fim de se compreender o papel
estatal: provedor ou regulador? Segundo Habermas, “a dificil conciliagdo entre
capitalismo e regime democratico representativo envolve a contradigdo entre a
defesa do sistema econbmico e a idoneidade do programa politico e social do
Estado (assegurar formas de vida digna)'*.

Assim, prudente que se defenda o novo modelo de atuacdo do Estado,
com a consequente “releitura do paradigma intervencionista estatal para, ajustando

o projeto politico-social as exigéncias da sociedade complexa e plural, deslocar a

47 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sdo Paulo:
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pratica autoritaria provedora e vigilante, para assumir renovada dinadmica regulatéria,
negocial e compartilhada”'*°.

E, portanto, o que se entende por democracia participativa, em que o
cidaddao tem conhecimento e consciéncia daquilo que se passa na administragao
publica, que discute os problemas publicos e estabelece uma intima relagdo com o
poder, sendo que para isso faz-se imprescindivel a informagéo, pois que “entre o
direito a informacéo e os direitos de participacdo democratica, estabelece-se uma
verdadeira relacdo simbidtica. Apenas cidadaos providos de informacdes podem
participar de debates publicos e encaminhar suas préprias posicdes”'®'.

Diante dessa necessidade, €& plausivel afirmar que é a vigilancia
democrética que permite a devida postura do Estado, pois que “o Estado regulador
nao €, portanto, sé policia, nem apenas provedor, mas antes, conciliador de
interesses diversos, numa relagdo de maior interlocugdo com a sociedade”’*?. E,
além disso, o Estado regulador também néo é o responséavel por tudo, haja vista que
se exige do cidaddao uma postura extremamente participativa, com intenso dever de
responsabilidade social.

E, portanto, o que se chama da partlha da gestdo, onde a
fundamentacdo da legitimidade dos procedimentos regulatérios encontra-se na
possibilidade de controle racional das decisbes e com respeito as premissas da

accountability™.

A accountability deve ser compreendida, portanto, como um conceito
relacional que envolve, de um lado, a disponibilizagdo de meios,
dados e informagdes por parte do Poder Publico e a criacdo de
procedimentos que permitam a participacdo dos cidadaos na acao
politica e no controle de seus resultados e, de outro lado, estimulos
orientados a transformacdo da postura passiva do cidaddo em
ativa'*.
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Dai se notar a relevancia de se aplicar o direito fundamental de acesso a
informacdo sob o prisma do principio da transparéncia administrativa, a fim de
reconhecé-los como desdobramentos da participacdo popular, indispensavel para a
nova forma de atuacdo da administracdo publica brasileira, inserida em um Estado
Democratico de Direito cujas normas constitucionais tendem a um cidadao

emancipado, responsavel e participativo, sendo que

a guerra do constitucionalismo emancipatdrio envolve a luta por um
modelo de gestado publica que estimule a experiéncia democratica do
autogoverno na associagdo politica dos cidadaos emancipados,
livres e iguais, reclamando um aparelho administrativo transparente,
legitimado, cooperativo, impessoal, probo, republicano e eficiente (...)
ndo custa lembrar que o sonho precede a realidade.

Ora, o que acontece é que o direito de acesso a informacéo, encarado
como um verdadeiro direito fundamental, analisado sob a 6tica do principio da
transparéncia tende a fortalecer a participacdo popular na gestao publica, com o
devido reconhecimento do homem como ser racional e capaz de atuar como ator
principal e ndo apenas como um mero coadjuvante nas coisas do Estado, elevando-
se, como bem quis a Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana

ao amago da atuacao da administracao publica.

3.2.1 Concepgdes acerca do direito fundamental de acesso a informagao

A fim de analisar de maneira mais detalhada o direito fundamental de
acesso a informagédo, indispensavel se faz a contextualizagcdo do mesmo, com a
devida delimitacao dentro da érbita do direito a informagéo.

A informacdo se apresenta como um componente de fundamental
importancia em todos os campos da vida em sociedade, seja no aspecto pessoal,
seja no ambito do agir estatal e “no seu sentido mais elementar, a informacao
constitui parte de toda a experiéncia humana. Todos os organismos sao sistemas de

informagao. A informacéo é a base da vida”'*°.

155 GONGCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacao: Novos direitos e formas de regulacao

na sociedade da informacgao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 17.
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Sem duvida, as relacbes sociais se baseiam na informacao, sendo que
em torno dela se organizam os diversos campos da vida social. No que tange ao

conceito de informacéao, Maria Eduarda Gongalves assevera que

implica, em rigor, um estado de consciéncia sobre factos ou dados, o
que quer dizer que pressupde um esforco (de caracter intelectual
,antes de mais) que permita passar da informag@o imanente (dos
factos ou dos dados brutos) a sua percepcao e entendimento, o que
implica, normalmente, a sua recolha, tratamento e organizagdo. O
conceito de saber transcende esse plano: consiste na capacidade de
extrapolar para além dos factos e de retirar a partir deles conclusdes
originais'®®.

O direito a informacao, tanto no viés do direito de ser informado quanto
no direito de ter acesso a informagéao “constitui por certo, juntamente com o direito a

vida, a mais fundamental das prerrogativas humanas, na medida em que o saber

”1 57

determina o entendimento”’”’, ou seja, a informacao, além de ser um dos pilares do

regime democratico, também se faz fundamental para o desenvolvimento da
capacidade critica do ser humano. A informacao € uma das formas que o homem se

relaciona com o meio em que vive, sendo que

mesmo 0s sistemas juridico-econémicos liberais, favoraveis ao livre
funcionamento das leis do mercado, reconhecem que o Estado
devem intervir na criacdo de condicbes (...) que facultem,
designadamente, um acesso geral e equitativo aos meios de
comunicacao e as fontes da informacao necessarios a realizacdo dos
direitos das pessoas nas esferas politica, socio-cultural, econémica
ou pessoal'®®.

O doutrinador Luis Roberto Barroso esclarece que

a doutrina brasileira distingue as liberdades de informacdo e de
expressdo, registrando que a primeira diz respeito ao direito
individual de comunicar livremente fatos, e ao direito difuso de ser
deles informado; a liberdade de expressao, por seu turno, destina-se

'3 GONGALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacao: Novos direitos e formas de regulacéo na
sociedade da informacao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 17.
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a tutelar o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor, em

suma, qualquer manifestacdo do pensamento humano'°.

Com efeito, o direito a informagdo compreende “a procura, 0 acesso, 0

recebimento e a difusdo de informagdes ou ideias, por qualquer meio, e sem
dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer”'.
Abrange, outrossim, ndo somente o recebimento de dados, mas também, e

primordialmente, o direito de explica¢des, ao qual se liga intimamente.

Nesse mesmo sentido, expde Airton Seclaender, baseando-se em
Bobbio e Habermas (...), que a crescente complexidade do Estado e
sua expansdo tecnocratica tornaram insuficientes para a formacéao
de opiniao de grande parte da populacao da simples exposicao do
fato, ja que ela carece do arsenal técnico e analitico necessario para
compreender plenamente a conduta das autoridades. Por isso, o
direito a informagao implica, hoje, o direito a explicagdo para nao

perder sua razdo de ser'®'.

Por outro norte, também se deve consignar que a informacado € um
poderoso mecanismo de controle do poder, haja vista que “as instituicdes
potencialmente dominadoras valeram-se (valem-se) da informagdo enquanto fonte

de poder, enquanto instrumento de diferenciacao social ou reduto de acesso ha

poucos”'®.

Para cidaddos e organizagcbes cidadas, vivemos uma era de
oportunidades e imensos desafios. Enquanto um setor, a sociedade
civil deve assegurar-se de que nao pode ficar para tras. Informacgéao é
vital para cidadaos, comunidades e organizagdes da cidadania se
eles querem ter participacdo plena no processo democratico.
Informacédo nao é sé uma necessidade para pessoas — ela é parte
essencial da boa governancga estatal e corporativa. Empresas fracas
e governos ruins dependem do segredo para sobreviver. Os

' BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade.
Critérios de ponderacdo apud GOZZO, Débora (coord.). Informacao e direitos fundamentais: a
eficacia horizontal das normas constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.
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LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacao e as concessoes de radio e
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segredos permitem o aumento da ineficiéncia, desperdicio e

corrupgéo'®.

Destarte, o direito de informacéo pode ser dividido, conforme o contexto
histérico, em quatro fases distintas, a saber: a primeira, que coincide com o Estado
Absolutista e possui como caracteristica a censura de todos o0s escritos e um
governo de segredo; a segunda fase, que surge com o advento do Estado de Direito,
marcada pelo reconhecimento dos direitos humanos de primeira geracdo, como o
direito a liberdade de expressao e opinido e liberdade de imprensa e o principio da
transparéncia e publicidade dos negdcios publicos. Mais adiante, a terceira fase, na
qual o poder dos meios de comunicagdo comecga a sofrer certa intervencdo do
Estado. Por fim, a quarta fase, momento em que se objetiva a regulamentacao dos
meios de comunicagdo coadunando com o ideario democratico, assegurando o
desempenho da fungé@o publica conforme os ditames do Estado Democratico de
Direito, dando ao povo o direito a informacao indispensavel para controlar e influir no
modo de condugdo da sociedade'®.

No que concerne ao conceito de direito a informagdo, denota-se que

trata-se de um

sub-ramo do direito civil, com assento constitucional, que regula a
informacdo publica de fatos, dados ou qualidades referentes a
pessoa, sua voz ou sua imagem, a coisa, a servico ou a produto,
para um numero indeterminado e potencialmente grande de
pessoas, de modo a poder influir no comportamento humano e a
contribuir na sua capacidade de discernimento e de escolha, tanto
para assuntos de interesse publico, como para assuntos de interesse
privado, mas com expressao coletiva'®.

De fato, o direito de acesso se vincula a uma das faces do direito a
informacgéo, o qual se divide em: 1) direito de informar; 2) direito de se informar e 3)
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direito de ser informado, e como entendem José Joaquim Gomes Canotilho e Vital
Moreira:

O primeiro consiste, desde logo, na liberdade de transmitir ou
comunicar informagfes a outrem, de as difundir sem impedimento,
mas pode também revestir uma forma positiva, enquanto direito a
meios para informar. O direito de se informar consiste
designadamente na liberdade de recolha de informacao, de procura
de fontes de informagao, isso €, no direito de nao ser impedido de se

informar; é a versao positiva do direito de se informar, consistindo

num direito a ser mantido adequada e verdadeiramente informado'®.

Dessa forma, o direito de informar se refere a liberdade que as pessoas
tém para veicular qualquer tipo de informacédo, e “esta na esséncia do regime
democratico, vez que decorre diretamente do principio constitucional da liberdade de
expressao e de informagdo em todas as suas formas”'®’.

Vidal Serrano atesta que “o direito de informar, na Constituicdo brasileira,
de regra, assume uma feicdo de permissao, é permitido a todo individuo veicular as
informagdes que julgar pertinentes, desde que possua 0S meios necessarios para

tanto” %8,

Ou seja, nota-se que o direito de informar esta mais ligado a proibicao da
censura e na garantia da liberdade jornalistica.

Assim, em algumas circunstancias a informacéo devera ser encarada néo
como uma faculdade de quem a detém, mas como um verdadeiro dever, haja vista
que quando ha o dever juridico de informar, como acontece no direito do consumidor
ou mesmo na relagdo do povo com os administradores, existe o dever de conceder
as informagodes, excetuando-se somente aquelas classificadas como sigilosas pela
legislagao'®.

Por seu turno, o direito de se informar se relaciona a possibilidade de
colher informagdes, sendo que os individuos estdo autorizados a acessar
informagdes e pesquisar dados sem a interferéncia injustificada do poder publico.

Preceitua-se, entao, o direito de obter as informagdes desejadas.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portugués
anotada. 32 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 225.

7 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informacdo e liberdade de
expressao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 152.

' SERRANO, Vidal. A prote¢do constitucional da informacéo e o direito a critica jornalistica.
Sao Paulo: FTD, 1997, p. 32.

189 SVALOV, Barbara. O Direito a informagéo e a protecéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 62.



74

Por ultimo, o direito de ser informado “consiste na possibilidade de
qualquer cidadao receber de todo e qualquer 6rgao publico informacdes de interesse
particular, coletivo ou geral, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado”'"°.

Percebe-se, no entanto, que embora seja extremamente relevante e
intimamente ligado a democracia, e sendo reconhecido com um direito fundamental,
“o direito a informagé@o néo é ilimitado, vez que seus limites sdo o direito a vida, a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, considerados como os direitos da
personalidade”'”".

Ressalta-se, portanto, que nem sempre o direito de acesso foi
considerado um direito autbnomo, nem mesmo o proprio direito a informagéo, haja
vista que “historicamente, o direito a informacdo era um consectério do direito a
expressao e opiniao, e também um passo necessario para a garantia da participacao
politica dos individuos”.'”?

O direito fundamental de acesso a informacao foi sendo reconhecido e
positivado nos ordenamentos juridicos mundiais a medida que o assunto foi
tomando relevancia e repercutindo nas discussdes a respeito, sendo que a primeira
vez que o assunto foi mencionado explicitamente em um texto legal foi “nas leis de
imprensa da Baviera e de Hesse, em 1949, as quais, entretanto, limitavam-se a
reconhecer a imprensa o direito de exigir das autoridades as informacdes emanadas
do Estado”'”®.

Logo depois, a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha de 1949,
a Lei Fundamental de Bonn, fez a previsdo, em seu artigo 5%, 1, do direito de ser
informado, afirmando que todos tém direito de expressar e divulgar livremente o seu
pensamento por meio da palavra, por escrito e pela imagem, bem como de se

informar, sem impedimentos, em fontes de acesso geral.

170 SVALOV, Barbara. O Direito & informagéo e a protecéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacdao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 63.

I SVALOV, Bérbara. O Direito a informagéo e a protegéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacdao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 63.

"2 LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacao e as concessoes de radio e
televisao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 181.

' LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacéo e as concessées de radio e
televisao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 184.
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Deve-se destacar que pela primeira vez o direito de acesso a informacgao
foi enunciado separadamente, saindo da esfera dos profissionais e empresas
jornalisticas, para ser reconhecido como um direito de todos os homens, visto como
um direito essencial. Divide-se, sobremaneira, o direito de expressar a opinidao e o
direito de se informar, tendo, por isso, a ConstituicAdo alem& avangado
significativamente no escopo de se reconhecer o direito a informagdo como um
direito auténomo'”.

O fato é que “tem-se registrado uma adesado crescente de diversos
ordenamentos a este direito”’°. E, como bem elucida o doutrinador José Renato

Gongalves:

o incentivo ao livre acesso a informacao publica prosseguido nas
Ultimas décadas nos Estados Unidos podera estar entre as causas
do desenvolvimento das tecnologias de informagao naquele pais (...)
e nem todos os ordenamentos juridicos europeus acolheram até a
data o direito geral de acesso a informagdo administrativa
(Alemanha, Luxemburgo, Reino Unido)'’®.

No artigo 19 da Declarag@o Universal dos Direitos do Homem verifica-se
que todo ser humano tem direito a liberdade de opini&o e expresséo, o qual inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Em 30 de Maio de 2001 o Parlamento Europeu aprovou o Regulamento
n® 1049, relativo ao acesso do publico aos documentos relacionados aquele 6rgéo.
E, em 2002 o Conselho da Europa produziu uma recomendacdo em matéria de
acesso aos documentos publicos, no mesmo sentido que havia sendo adotado por
diversos paises europeus e pela prépria Unido Européia'”’.

Diversos paises sul-americanos tém promulgado leis de acesso a
informacao, sendo que no Peru foi aprovada, em 2003, a Lei n? 27.806 - Ley de

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, no Chile, em 2008, a Ley 20.285

17 SECLAENDER, Airton. O direito de ser informado — Base do paradigma moderno do direito de
informagéo. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 99-147 apud LOPES,
Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacao e as concessodes de radio e televisdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 184.

175 GONGALVES, José Renato. Acesso a Informacéao das entidades publicas. Coimbra: Almedina,
2002, p. 27.

17 GONCALVES, José Renato. Acesso a Informacéo das entidades publicas. Coimbra: Almedina,
2002, p. 28.

77 GONCALVES, José Renato. Acesso a Informacao das entidades publicas. Coimbra: Almedina,
2002, p. 30.
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sobre transparencia y acceso a la informaciéon publica. E, também em 2008 o
Uruguai promulgou a Lei n® 18.381 acerca dos Derecho de Acceso a la Informacion
Publcia.

No que tange ao Brasil, a protecao ao direito a informagéao nao tinha sido
prevista expressamente no texto constitucional até a Carta Magna de 1988, a
despeito do mesmo ja ter sido mencionado em diversos documentos de direitos
humanos.

Assim, no escopo de cumprir com o compromisso firmado mediante a
adesao da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o Brasil inseriu no texto
constitucional o direito a informagdo em diversos trechos, como consignado. No que
tange ao direito fundamental de acesso a informag&o no direito brasileiro, ver-se-a
mais adiante a evolugdo do mesmo até culminar na promulgagéo da lei 12.527,
especifica sobre o tema.

Um fator de extrema relevancia que também deve ser colocado em
evidéncia sdo os meios tecnoldgicos cada vez mais evoluidos, uma vez que através
da tecnologia da informacdo os cidadaos conseguem ter acesso aos assuntos
publicos quase imediatamente, além de ter a oportunidade de inserir
questionamentos acerca do agir estatal, gerando um verdadeiro demos atento, em
que o povo é dotado de uma compreensdo mais ampla e mais participativa'’®.

Percebe-se, outrossim, que a evolugédo da tecnologia acaba por difundir
de maneira ainda mais rapida as informacdes, e “a medida em que o avango
tecnolégico permite uma inacreditavel rapidez na sua circulagdo, ao mesmo tempo
em que massifica a sua divulgacao, a informacgéo passa a ter uma relevancia juridica
antes n&o reconhecida””®.

Desse modo, como reconhece Stefano Rodota, as novas tecnologias
promovem uma verdadeira transformagdo da sociedade, fazendo emergir tanto

utopias positivas quanto utopias negativas'®.

Nesse sentido, tem-se que “a
sociedade da informacao é configurada, ora como uma oportunidade histérica de

realizagdo dos direitos de cidadania, designadamente das liberdades de informacao

' RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administracdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014. p.5.

"9 SVALOV, Barbara. O Direito & informacao e a prote¢do dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.

'80 GONCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacéo: Novos direitos e formas de regulacéo na
sociedade da informacao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 30.
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e de expressdo, ora como risco de agravamento das desigualdades sociais no
acesso a informagao”'®'.

Deve-se, contudo, entender esse ambiente da sociedade da informacéo
nao como uma possibilidade de rebaixamento da vida humana, mas sim como um
espaco de promogao da pessoa, ou seja, “trata-se de concretizar prudentemente
balanceamento axiolégico entre a tecnologia (...) com as novas raizes fecundas e
constitucionais da privacidade”'®?.

Assim, nesse contexto, ressalta-se a necessidade de se tratar o direito a
informag¢@o com bastante acuidade, a fim de n&o invadir a vida intima das pessoas,
pois “nos tempos atuais em que o avango tecnologico oferece toda sorte de
mecanismos e de aparelhagem capaz de devassar a vida intima (...) a ponto de ser
cada vez mais dificil resguardar da intrusdo publica os momentos mais relicarios da
vida privada”'®.

Sobre tal paradoxo, tratar-se-a mais a frente a respeito, mas o que deve
ficar claro, desde ja, é que o direito fundamental de acesso a informagéao deve ser
efetivado nos exatos limites legais, ndo podendo ser utilizado para desvendar
detalhes da vida intima das pessoas. Na era digital, claro que esse liame fica ainda
mais ténue, uma vez que a tecnologia permite uma troca muito mais rapida das
informagoes.

Prudente perceber, entdo, que recentemente vive-se na chamada
sociedade da informacgao, e que “se o século 20 foi o século da produgcdo de massa,
como tipico da sociedade péds-industrial, o século 21 ha de ser o século do

conhecimento”'®*,

Esse conjunto de transformagdes no terreno do saber humano esta
ensejando uma espécie de sinergia da comunicacdo e da
informagéo, criando uma realidade nova, que pode ser designada
simplesmente de espago do conhecimento. Tal processo reflete a

'8! GONGALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacéo: Novos direitos e formas de regulacéo na
sociedade da informacgéo. Coimbra: Aimedina, 2003, p. 31.

82 MARTINS, Fernando Rodrigues. Sociedade da informagéo e promogao a pessoa: empoderamento
humano na concretude de novos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor. Vol.
96/2014, p. 225. Nov / 2014, p. 225.

'83 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: Ensaios
sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 532.
'8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicido aberta e os direitos fundamentais: Ensaios
sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 440.
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insurgéncia do homo culturalis, em contraposicdo ao homo
economicus dos séculos 19 e 20'%°.

Sem duvida, no contexto da sociedade da informacao o transito dos
dados deve ser visto de maneira diferenciada, sendo que se moderniza a concepgao
de informagdo. Contudo, “a novidade ndo esta na informacdo em si, mas na sua
codificagéo e transformacéo, por forca do computador e das capacidades crescentes

das redes de comunicagcdo, numa mercadoria susceptivel de ser transferida sem

”1 86

constrangimentos de tempo e espaco” ~°. Importante perceber, entdo, que embora

as alteragbes mais sensiveis na sociedade da informacdo sejam na esfera

tecnolégica e econbdmica, acabam por provocar mudangas na seara social e

187

politica ™', pois que

a expansao do uso das novas tecnologias e as consequencias que
Ihe séo inerentes coincidem com um contexto marcado pela perda de
credibilidade dos sistemas politicos centralizados, tecnocraticos e
muitas vezes secretistas. Estes tornam-se notoriamente incapazes
de responderem as expectativas e ansiedades de uma sociedade
mais atenta aos riscos de origem tecnoldgica — incluindo os riscos
associados ao uso de novas tecnologias da informacdo e da
comunicacao (“ciber-crime, invasdo da vida privada, etc.) — e que
reclama um mais amplo acesso a informacdo e a participacao nas

decisdes que a afetam'®.

O conceito de sociedade da informacao pode ser descrito como sendo o
ambiente em que “os dados, informagdo, conhecimento cientifico e tecnoldgico
passam a constituir a forca motriz da formacédo e desenvolvimento sociais, onde o
sistema tecnoldégico computador/telecomunicagdes determina a natureza
fundamental da sociedade”'®®. Perelman diz que talvez a verdadeira novidade da
economia da informacéao “reside na expansao do préprio conceito de “informacgao”, o
qual abrange a imagem, a voz, os dados em formato digital, bem como na tendéncia

para a comercializacdo da vida cultural, que dilui a distingdo entre dados

'8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: Ensaios
sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 440.
'8 GONGCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacédo: Novos direitos e formas de regulacio
na sociedade da informacéo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 8.

'¥” GONCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informagao: Novos direitos e formas de regulacao
na sociedade da informacgao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 8.

188 GONGALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacao: Novos direitos e formas de regulacao
na sociedade da informacéo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 8.

'8 GONCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacéo: Novos direitos e formas de regulacéo na
sociedade da informacao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 28.
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propriamente ditos e as diversas formas de expressdo intelectual ou artistica”'®.

Dessa forma, o saber passa a ter mais valor que a prépria produgao, vive-se a
substituicdo da economia do material para a economia do imaterial.

Nitida, portanto, a relagdo existente entre o direito de acesso a
informagédo e a era digital, pois que na sociedade da informagdo esse cambio de
dados fica extremamente facilitado. De fato, “a expansdo da informacdo e da
comunicagao de massa colocou em evidéncia situagdes publicas outrora veladas. A
divulgacdo de escandalos, de corrupcdes, de composigdes politicas pontuais”*®' fica

ainda mais relevante.

Na sociedade da informagao o principio da publicidade dos atos
administrativos alcangou proporgcbes jamais pensadas, eis que a
exposicao dos bastidores burocraticos tornou-se mais concreta, dai a
ampla tentativa do sistema politico da contemporaneidade
estabelecer limites as atividades informativas e midiaticas'%.

Outra vertente do direito de acesso a informagao que se deve evidenciar
€ a que diz respeito ao direito a verdade, haja vista que “a informacao que goza de
protecdo constitucional € a informacdo verdadeira, eis que a divulgagdo de uma
noticia falsa, em detrimento do direito da personalidade de outrem, ndo constitui
direito fundamental”'®®. Ora, o direito fundamental de acesso a informagao, assim
como todo direito fundamental, ndo pode ser usado a fim de encobrir atos ilicitos.

O aspecto relacionado com a verdade das informagdes deve ser visto no
viés do valor social da verdade, o qual consiste em duas nuances, quais sejam: a
primeira, que se relaciona com o carater essencialmente ético da verdade, naquilo
que os teoricos da moral como Kant e Sdo Tomas de Aquino traduziam como o
dever de falar a verdade e proibicdo de dizer o falso. Esse aspecto diz respeito a

concepcgao da verdade como centro da dindmica da vida social, no que se entende

' GONGALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacéo: Novos direitos e formas de regulacéo na
sociedade da informacao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 29.
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humano na concretude de novos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor. Vol.
96/2014, p. 225. Nov / 2014, p. 228.
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96/2014, p. 225. Nov / 2014, p. 228.
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na virtude da verdade, a sinceridade e precisao sao essenciais para fundamentar a

dinamica social'®*, uma vez que ha a

necessidade de que qualquer sistema ético inclua o dever de
verdade entre os seus valores fundamentais. Seria, por outro lado,
inconcebivel (e, igualmente inaceitavel) um sistema moral que nao
distinguisse a verdade da mentira, ou mesmo que legitimasse
expressamente a falsidade, fazendo, assim, da mentira e do engano
as regras fundamentais de comportamento para aqueles que
adotassem essa peculiar espécie de moral'®.

A segunda nuance da verdade como valor social se refere ao carater
eminentemente politico, perfazendo a conexao entre a verdade e a democracia, uma
vez que o uso da mentira foi, ao longo da histéria, utilizado pelos regimes utilitarios,
demonstrado, de fato, a correlagdo entre a politica e a verdade. Como exemplo,
pode-se citar a guerra declarada pelos Estados Unidos da América contra o Iraque,
quando George W. Bush afirmou ao povo americano que existiiam armas de
destruicdo em massa sob o poder de Sadam Husseim, o que mais tarde tornou-se
evidente se tratar de uma mentira'®°.

Nessa vertente, o povo tem o condigno direito fundamental a verdade,
com base no caput do artigo 1° da Constituicao Federal e no artigo 5%, XXXIIl. Ora, é
certo que “a documentagdo governamental constitui uma importante base material
para a compreensao da historicidade do povo brasileiro e constitui também um
elemento essencial para a efetividade do processo democratico e para a
transparéncia na administracdo publica”’®’. Sendo assim, “ndo ha motivos para a
Administragdo Publica agir em segredo, a ndo ser quando assim determinado pelo
ordenamento juridico”'®e.

O direito a verdade, visto sob a otica da filosofia politica, possui suas
bases na concepgao da ética, sendo que a verdade intelectual € o pensamento que

coincide com a realidade, enquanto a verdade ética, como bem delineou Sécrates,

194 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O Juiz e a construgao dos fatos. Tradugéo de Vitor

de Paula Ramos. Colec¢ao Filosofia e Direito. Madri / Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, pp. 115 e 116.
1 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O Juiz e a construcéo dos fatos. Tradugao de Vitor
de Paula Ramos. Colegao Filosofia e Direito. Madri / Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 116.
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de Paula Ramos. Colecao Filosofia e Direito. Madri / Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 118.
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busca a correlagao da agao com um modelo de virtude, variando, portanto, no tempo
e no espacgo, de acordo com as condi¢cdes sociais, sendo que no que diz respeito
aos politicos, a verdade ética deve, necessariamente, ser observada na relacao

entre estes e o povo'®®. Nesse sentido,

esse dever de informagdo por parte do Estado compreende a
chamada “dimenséo politica da verdade”, porque o cidadao, em face
do Texto Constitucional, tem pleno direito de saber quais medidas
publicas foram tomadas em seu nome pelo sistema dito como
representativo®®.

A ideia do Estado Democratico de Direito nao tolera, portanto, que a
verdade seja mascarada do povo, haja vista que somente com informacdes
veridicas, condizentes com a realidade, que o cidadao podera refletir acerca da

correspondéncia dos atos dos administradores publicos e sua vontade.

Resta, por conseguinte, evidente que a preocupacédo com a verdade
€ um componente essencial da democracia: para um Estado
democratico é sempre errado mentir aos cidadaos. Esses, de resto,
ndo terdao condigbes de formar opinides corretas ou executar seu

direito a critica se imersos em um sistema fundado na mentira e na

supressao da verdade®".

Assim, tem-se que “a verdade é uma condicdo necessaria para a
confianga que o cidadao deveria ter no Estado; confianga essa que deve fundar-se

"202  elucidando-se,

no principio de que o Estado n&o deve enganar os cidadaos
portanto, uma interessante e fundamental relacdo entre a confianga do povo e o

governo do pais.
3.2.2 Conteudo e estrutura do principio da transparéncia administrativa

Sem duvida, as digressdes realizadas até esse momento tornam

plausivel afirmar que o direito fundamental de acesso a informagao constitui uma

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direitos fundamentais: Reflexdes e perspectivas. Salvador:
Jus Podivm, 2013, p. 230.
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diretriz importante para delinear o adequado agir do Estado, sendo que as
informacdes devem ser disponibilizadas pela administragdo publica de maneira
translicida, dai a relevancia de se analisar, nesse contexto, o direito de acesso a
informacao sob a ética do principio da transparéncia.

Transparente é algo que vai além da publicidade, e se digna a deixar
claro aos olhos daqueles que pretendem ver algo. No contexto democratico, diz-se
que transparente € a administracdo que mantém com o0s seus administrados uma
relacdo de livre fluxo de informacdes, que contém instrumentos que propiciem tanto
a transparéncia ativa quanto a transparéncia passiva. A doutrinadora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro fala com maestria acerca do que ela denomina de circulo virtuoso

proporcionado pela transparéncia, no sentido de que

a participacdo popular e a motivacao pressupéem o aumento dos
niveis de publicidade e de acesso a informagdes publicas, a
participagdo popular amplia a publicidade e proporciona motivagao
suficiente, e a motivagdo torna publicos os processos e decisdes e

permite a obtengdo de melhores resultados na participagao popular.

E um circulo virtuoso®®.

A esse respeito, o doutrinador Wallace Paiva também se refere a esse
fenbmeno como sendo um circulo virtuoso, pois “a transparéncia administrativa
instrumentaliza-se pela publicidade, pela motivacao e pela participacao popular, nas
quais os direitos de acesso, de informagao, de um devido processo legal articulam-
se como forma de atuagdo”*. Tamanha é a relevancia da transparéncia para a
democracia que Nancy Chang, ao comentar as restricoes de acesso das pessoas
aos atos do governo americano decorrentes do Patriotic Act, logo apds o ocorrido
em 11 de setembro nos EUA, afirma que essa posi¢ao contribui, sensivelmente, para
o cerceamento da posicdo livre necessaria para a democracia®®.

Com propriedade, o doutrinador Wallace Paiva Martins Junior afirma que

203 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de. In prefacio de: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.

Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacdao e participacdao popular. 2 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 17.

24 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacéo e
Earticipagéo popular. 2 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 40.
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Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a Constituicao do Brasil.
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o0 principio da transparéncia relne fungbes materiais e instrumentais:
aperfeigoamento do carater democratico do Estado (pela legitimidade
do uso e do exercicio do poder e da funcao publica), concretizagao
da dignidade da pessoa humana, restauracdo da confianga na
Administracdo Publica (pelas possibilidades de acesso e
participagdo), parametro do controle da fidelidade do devido
processo legal administrativo, garantia dos direitos dos
administrados, recuso de obtencdo de eficiéncia da acdo
administrativa mais préxima das demandas sociais € meio de maior

adesdo e consenso dos administrados as decisboes

administrativas®®.

Transparéncia, portanto, vai além de publicidade, sendo que a

publicidade remonta a discussdes politicas e a tomada de decisdes
em publico, como acontecia na agora ateniense e no férum romano.
A transparéncia é um termo moderno que requer uma administracao
publica diafana, garantindo o acesso do publico a informacédo e
permitindo um controle por parte do publico. A transparéncia é

legitimada pelo estado de direito, enquanto a publicidade tem sua

fonte na democracia®”’.

Insta perceber, nessa esteira de pensamento, a necessaria correlagdo
existente entre o ideal democratico inserido na forma de governo do Estado
Democratico de Direito e a realizacao dos desdobramentos da dignidade da pessoa
humana, bem como a relagcdo de confianga que necessariamente deve existir entre
0s administrados e as autoridades publicas.

O doutrinador Jesus Gonzales Pérez € enfatico ao dizer que a
transparéncia figura hoje em praticamente toda disposi¢cao sobre ética publica, pois
eu aliada ao acesso a informagéo publica e as normas sobre bom governo deve ser
o fundamento de toda acao publica. Somente quando a acdo dos administradores
publicos se remeter a escrutinio, quando os cidadaos puderem conhecer como se
tomam as decisdes publicas, como se administram o0s recursos publicos e os
critérios que sao utilizados, é que se pode falar em uma sociedade critica, exigente e
de fato, participativa®®.

Desse modo, “a transparéncia representa um ritual de passagem de um

modelo de administracdo autoritaria e burocratica a administracdo de servico e

206 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa: publicidade, motivacéo e

?0a7rticipagéo popular. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 47.

RODRIGUES, Joao Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administracdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014. p.4.
208 PEREZ, Jeslis Gonzales. Corrupcion, ética y moral en las administraciones publicas. Segunda
edicién. Madri: Thomson, 2014, p. 175.
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participativa, em que a informacdo sobre todos os aspectos da Administracao
Publica é o pressuposto fundamental da participacdo”®. Percebe-se, portanto, uma
estreita conexao entre as alteracbes ocorridas no ambito da sociedade com a
concepcao de transparéncia administrativa como forma de efetivar a participagéao

popular, haja vista que

o0 estagio de acumulagdo do capitalismo internacional e as mudancgas
da sociedade industrial de massa acabaram por impulsionar nao sé
uma crise de legitimagcado social e de representagdo politica, mas
sobretudo, uma crise da administragao e aplicagdo da justiga. Assim
toda e qualquer proposta de transformacao do paradigma juridico
liberal-individualista no espaco periférico e dependente passa, hoje,
obrigatoriamente, por politicas democraticas assentadas na
‘descentralizagao’, ‘participagéo popular’, ‘poder local’, ‘controle das
bases’ e ‘sistemas de conselhos’... Sublinha-se que a construcao de
uma sociedade democratica alicercada nas necessidades das
identidades coletivas locais nao s6 depende da participagao integral
da cidadania consciente e atuante, como ainda tem sua condigao
prévia nos marcos da descentralizacdo politico-administrativa... A
implementagédo e o alargamento da sociedade democratica de
descentralizadora s6 se completa com a efetiva participacdo e

controle por parte dos movimentos e grupos comunitarios®'°.

Assim, denota-se que, se por um lado a transparéncia administrativa esta
vinculada a propria evolucao da sociedade, langando-se um olhar para tras enxerga-
se o fundamento, a razéo de ser da administracao publica transparente: ela também
esta ligada ao futuro da democracia, ou seja, o olhar para frente também encontrara
vinculos entre o ideario democratico e o principio da transparéncia, pois como bem
destacou Norberto Bobbio “pode-se definir a democracia das maneiras as mais
diversas, mas nao existe definicdo que possa deixar de incluir em seus conotativos a

visibilidade ou transparéncia do poder™'". Afirma ainda Bobbio que

h& alguns anos, num livro muito conhecido e discutido, Habermas
contou a histéria da transformagédo do estado moderno mostrando a
gradual emergéncia daquela que ele chamou de "a esfera privada do
publico" ou, dito de outra forma, a relevancia publica da esfera
privada ou ainda da assim chamada opinido publica, que pretende

2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacédo e
participacao popular. 2 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 23.

21 WOLKMER, Anténio Carlos. Direito e Democracia apud CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A
Constituicao aberta e os direitos fundamentais: Ensaios sobre o constitucionalismo pds-
moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 462.

211 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 10.
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discutir e criticar os atos do poder publico e exige para isto, e nao
pode deixar de exigir, a publicidade dos debates, tanto dos debates
propriamente politicos quanto dos judicidarios. entende-se que a
maior ou menor relevancia da opinidao publica entendida como
opiniao relativa aos atos publicos, isto &, aos atos préprios do poder
publico que é por exceléncia o poder exercido pelos supremos
orgaos decisorios do estado, da "res publica", depende da maior ou
menor oferta ao publico, entendida esta exatamente como
visibilidade, cognocibilidade, acessibilidade e portanto
controlabilidade dos atos de quem detém o supremo poder. a
publicidade assim entendida é uma categoria tipicamente iluminista
na medida em que representa bem um dos aspectos da batalha de
guem se considera chamado a derrotar o reino das trevas: onde quer
que tenha ampliado o proprio dominio, a metafora da luz e do
clareamento (daaufklarung ou doenlightment) ajusta-se bem a
representacao do contraste entre poder visivel e poder invisivel?'2,

Cumpre ressaltar que o processo de globalizagdo e 0 enorme avancgo

tecnolégico acabam por facilitar o emprego do principio da transparéncia, pois

de fato, com as tecnologias, a sociedade capitalista tornou-se muito
mais dindmica, complexa e, de algum modo, as agdes humanas
agora estdo cercadas de instrumentos reais que possibilitam
transparéncia e controle fiscal e social. Dessa maneira, a presenca
do Poder Publico em quase todas as nossas agdes diarias levou a
um estreitamento da distancia entre o cidadao e o Estado, em parte
pela transparéncia, pelos mecanismos de controle e, em outra parte,
pelas agbes e reagdes dos sujeitos, ao reivindicarem como seus 0s

direitos sociais®'®.

Hodiernamente, portanto, espera-se da administracdo publica uma
gestdo democratica, cujos atos estejam condizentes com o principio da
transparéncia. Ademais, é valido perceber que embora esteja constitucionalmente
garantido o direito de acesso, € bom que os agentes publicos internalizem a nogao
de transparéncia, a fim de vincular determinadas informacdes, relatérios e dados que

possam interessar a populagao, haja vista que

apesar de a Constituicido brasileira referir-se ao pedidos dos
interessados, nada impede que, com base no dever geral de garantir
a liberdade de informagao (e o acesso a ela mostra-se inerente), o
Estado ocupe-se de gerar a publicizacao de certas informacdes das

212 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sao Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 96.

213 SILVA, Maria Abadia da. Notas sobre as nogées de tempo e as implicacdes na educacao escolar.
In: NASCIMENTO, Claudemiro Godoy do (Org.). Versos e reversos da educacao: das politicas as
pedagogias alternativas. Goiania: Editora da PUC de Goias, 2010. Cap. |, p. 13.
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quais é detentor ou das quais s6 ele dispde (inclusive colhendo,
reunindo e sistematizando dados), independentemente de

solicitacdes individuais nesse sentido®'*.

Cumpre também destacar que a transparéncia se configura em uma
exigéncia plena frente ao Estado, ndo somente visto no viés do poder executivo.
Prova disso € que o principio da transparéncia vem sendo constantemente refor¢cado
e desenvolvido nas diversas formas de atuar do Estado. Com esse propdsito, alias,
foi inserida em 2004, no ordenamento juridico brasileiro, a Emenda Constitucional
45, a fim de alterar o inciso X do artigo 93 da Carta Magna, exigindo-se, no ambito
do Poder Judiciario, tomadas de decisdes administrativas dos tribunais em sessao

publica®'®.

Los objetivos de la transparecia administrativa, tal como han sido
histéricamente explicitados en la doctrina sueca, persiguen tres
funciones principales, en el campo de la eficacia, de la participacion y
de la legitimidad funcional de la Administracién Publica. Potencia la
eficacia, la racionalidad y la calidad de la prestacion de los servicios
publicos, permitiendo a los ciudadanos supervisionar las autoridades
publicas para prevenir o denunciar ilegales, arbitrarias, parciales,
inoportunas, corruptoras. Incentiva la participacion de los
ciudadanos, contribuyendo con la formaciéon de la opinién publica y
dando los medios de debate sobre las opciones politicas y
administrativas. Refuerza la legitimidad funcional, por la via de la
confianza en las autoridades, al viabilizar el control normal sobre sus

declaraciones y actuaciones®'®.

A transparéncia surge, assim, como um dever estatal e um direito
subjetivo publico no viés da moderna concepgado de administragéo publica que deve
fixar seus procedimentos e atos na moralidade e na ética, sendo que “a
transparéncia € a resposta racional a crise de legitimidade no contexto de uma
Administragdo Publica com elevado grau de penetragdo na vida cotidiana dos

»217

cidadaos e “devido a sua estrutura de principio e, portanto, norma juridica, a

214 CANOTILHO, José Joquim Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
(Coords). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 349.
215 CANOTILHO, José Joquim Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
gCoords). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 349.

16 CONDESSO, Fernando dos Reis. Derecho a la informacion: Crisis del sistema politico y
transparéncia de los Poderes Publicos. Madrid: Editorial Dykinson, 2011, p. 93/94.
217 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacéo e
participacao popular. 2 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 22.
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transparéncia administrativa tem carater vinculante, constituindo um dever da

Administragdo e, concomitantemente, um direito subjetivo publico do individuo™'®.

No que se refere a estrutura do principio da transparéncia, o doutrinador
Wallace Paiva esclarece que

formula-se a existéncia de um principio da transparéncia
administrativa, materializado pelos subprincipios (instrumentos ou
mecanismos) da publicidade, da motivagdo e da participacdo do
administrado na gestao administrativa e na tomada de decisdes
administrativas por meio de varios institutos: audiéncias publicas,
consultas  publicas, plebiscitos administrativos, referendos
administrativos, publicacdes, notificacbes, direitos de acesso,
informacao e certiddo, motivagao, etc...2"®

Assim, a ftransparéncia administrativa se liga a ideia de Estado
Democratico de Direito, sendo um dos alicerces da democracia, pressupondo a
existéncia de mecanismos que permitam o livre acesso a informacdo e a
consequente participagdo do cidadao na gestdo publica. Configura-se, portanto, a
publicidade, a motivacdo e a participacdo popular como subprincipios da
transparéncia administrativa®.

Desse modo, pode-se afirmar que a “transparéncia consiste ndo s6 na
informacao ao povo do que a Administracao Publica executa, planeja ou realiza, mas
também na explicacao do porqué assim atua e na avaliacdo do grau de influéncia do

»221

proprio povo no processo e tomada de decisdo™“’, pois como visto, a transparéncia

vai além da publicidade e exige que

todos os movimentos do Estado como regra, devem ser publicos e
transparentes — publicos porque devem ser levados a conhecimento
dos interessados por meio de instrumentos legalmente previstos;
transparentes porque devem permitir enxergar com clareza seu
contetdo e todos os elementos de sua composi¢do, inclusive o
motivo e a finalidade, para que seja possivel efetivar seu controle.

218 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacéo e
participacao popular. 2 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 44.
21 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivagéo e
?articipagéo popular. 2 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.
2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacdo e
?2alrticipagéo popular. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 37.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacao e
participacao popular. 2 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.
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Sem publicidade transparente nao ha informacdo verdadeira, sem

informagéo ndo ha cidadania plena®?.

Nitida, portanto, a conexdao entre o principio da transparéncia
administrativa e o direito fundamental de acesso a informagdo, uma vez que é
plausivel afirmar que o acesso a informacao publica possibilita a materializacdo da
transparéncia.

3.3 Informacao publica como instrumento de combate a corrupcdo e os
desafios para o futuro

Conforme visto, o direito a informacao se vincula intimamente com a
capacidade do cidadado de assimilar e criticar aquilo que acontece ao seu redor,
incluindo ai os atos da administracdo publica. Desse modo, corrobora-se com a
afirmacao de que “la democracia solo puede subsistir como organizacién politica en

la medida em que esté integrada por personas cultas y capaces de formar sus
opiniones™,
De fato, “a corrupgao floresce na ignorancia e na incerteza e € menos

prevalente quando ha vasta disponibilidade de informag¢des sobre o qué o agente

esta fazendo e nao esta fazendo?*.

A corrupgado, como tema sociologico, politico e filosofico, exige
reflexdes dos mais diversos matizes e influéncias, perpassando
especialmente pelo cariz histérico, oportunidade em que, até nos
documentos da mais remota antiguidade, sdo percebidas noticias
atenienses a sua pratica. Nesse prumo, a corrupcao nao se refere
apenas as questdes de Estado, mas também de religido, de lex
mercatoria, de serviddo e escraviddo, etc. Portanto, o tema da
corrupgéo é um tema, sobretudo, humano®®.

222 CANOTILHO, José Joquim Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
§Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 889.

23 HABA, ENRIQUE P. Tratado Basico de Derechos Humanos apud CASTRO, Carlos Roberto
Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: Ensaios sobre o constitucionalismo
?és-moqerno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 437.

* ANGELICO, Fabiano. Lei de Acesso a Informacéo Publica e seus possiveis desdobramentos
para a accountability democratica no Brasil. Dissertacdo de mestrado para a Escola Escola de
Administracdo de Empresas de Sao Paulo. Prof. Orientador Marco Antonio Carvalho Teixeira. Sao
Paulo, 2012, p. 31.

25 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Publico: Comentarios a lei de
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Infelizmente, nosso pais € mundialmente conhecido pelos flagrantes
casos de corrupcao, que acabam por fragilizar nossa democracia, ocasionando uma
diminuicao na relacao de confianga existente entre os cidadaos e os administradores
publicos. O povo se sente traido por aqueles que deveriam agir da melhor maneira
possivel a fim de cumprir os propostos pelos quais foram eleitos.

A pressdo dos organismos internacionais com os quais o Brasil ja havia
se comprometido, bem como a ansia da populagao por ter conhecimento e confianga
na gestdo publica tomaram tamanha propor¢cdo que levaram recentemente o
governo brasileiro a sancionar a lei 12.846/2013, que esta sendo apelidada de lei
anticorrupgéo, cujo texto dispée sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo publica.

A referida lei foi sancionada no dia primeiro de agosto de 2013 e teve
origem na Camara com o Projeto de Lei 6.826/10 e, na verdade, veio como resposta
as diversas reivindicagdes do povo diante dos varios casos de fraudes e corrupgao
noticiados em nosso pais, sendo que se espera que com a aprovacao dessas
normas mais severas o combate a corrupgao seja, efetivamente, disseminado.

Por 6bvio, a aplicacdo do principio da transparéncia, com efetivos
instrumentos de acesso a informacado a populagcao proporcionam certo temor por
parte dos agentes publicos, os quais tenderdo a atuar de maneira a cumprir 0s

designios da legislacao, visto que

guanto maior o grau de transparéncia administrativa maior também
sera o respeito devotado pelos agentes publicos aos principios
juridico administrativos (moralidade, legalidade, imparcialidade, etc.).
A visibilidade proporcionada é fator psicolégico de temor ao desvio
de poder, ao comprometimento irresponsavel dos recursos publicos,
etc. Em grande parte, os vicios da Administragdo Publica devem-se a
sigilosidade, cuja reducdo, além de efetividade do controle, principia
com a maior visibilidade?®*®.

Nesse sentido, as ferramentas anticorrupgcdo acabam por facilitar o
controle do cidaddo e do préprio controle do Estado sob seus atos, sendo um
mecanismo tendente a superar a assimetria de poder e de informacao. O povo se
torna capaz de visualizar os atos dos administradores e a mesma também tera mais

subsidios para efetuar o controle interno.

226 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia administrativa: publicidade, motivacio e
participacao popular. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 48.
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O mecanismo, entdo, exige a operacionalizacdo da razao pratica
supondo a transparéncia da Administracdo Publica e a vontade na
insercdo e envolvimento da sociedade. O crescimento da
participagdo cidada pode desencadear consequéncias diversas. O
envolvimento maior da comunidade de interessados educa a praxis
administrativa no sentido de abertura de seus procedimentos,
podendo, também, encorajar a agao participativa em situagdes nas
quais ela nao seja habitual, redefinindo os termos da
responsabilidade do Poder Publico. Cumpre, todavia, reconhecer que
nem sempre o aumento da participacdo se reflete numa qualidade
maior da acéo politica. Os desafios, entdo, sdo imensos®’.

Na célebre obra “A Republica” de Platdo, ha uma interessante referéncia
que o douto jurista faz a respeito da transparéncia e a justica, quando apresenta o
Mito de Giges, afirmando que “o ser humano, quando invisivel, ou seja, no momento
que age em segredo, tem a potencialidade de cometer injusticas e ilegalidades”??®.

De acordo com o Mito de Giges, haveria um pastor de ovelhas que, apés
uma grande tempestade viu a terra se abrir e revelar um cavalo de bronze, que
guardava dentro de si um cadaver que carregava um anel. O pastor notou que, ao
provar o anel, se tornava invisivel. Giges entdo coloca o anel para néo ser visto e
seduz a esposa do rei, mata-o e assume o poder. E, a partir desse relato, Platao
questiona a questdo da justica relacionada a visibilidade. O que um homem seria
capaz de fazer se estivesse invisivel?%%°

Ora, exatamente por este motivo o “poder deve ser transparente para ser
praticado de forma justa e temperada™®*®, de forma que é plausivel afirmar que a
transparéncia, a visibilidade dos atos, é condicao que reforca a justica. Se vigiados,
os humanos tenderédo a fazer a coisa certa, e se ha instrumentos de vigilancia, os
outros poderdo controlar os atos praticados, pois “é certo que o poder que traz
consigo a custddia do conchavo e da penumbra de suas agdes nao pode se

conformar em servir ao certo, ao justo e ao licito”®®".

227 GLEVE, Clémerson Merlin; FRANZONI, Julia Avila. Administragdo Publica e a nova Lei de Acesso
a Informacao. Revista eletronica de Direito Publico da Editora Forum. Belo Horizonte: ano 15, n®
79, maio/jun 2013, p. 6.
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O doutrinador Wallace Paiva Martins Junior também nesse sentido afirma
que “a democracia é mais efetiva quando o uso do poder tem visibilidade™*? e que
“0 regime democratico funda-se no principio de que os atos dos governantes devem
ser do conhecimento do povo. Também reage contra o poder invisivel, ambiente
propicio para a corrupgao e o desvio de poder, instrumentalizando a moralidade, a

impessoalidade e a imparcialidade”®*®.

Quanto maior o grau de transparéncia administrativa, maior também
serd o respeito devotado pelos agentes publicos aos principios
juridico-administrativos  (moralidade, legalidade, imparcialidade,
etc...). A visibilidade proporcionada é fator psicolégico de temor aos
desvios de poder, ao comprometimento irresponsavel dos recursos
publicos. Em grande parte, os vicios da Administragdo Publica
devem-se a sigilosidade, cuja reducdo, além da efetividade do
controle, principia com maior visibilidade®*.

Célebre por vincular a ideia do direito a ideia de justica, Gustav Radbruch
afirma que o direito é um fato ou fenbmeno cultural, sendo, portanto, referido a
valores, afirmando que o conceito de direito deve ser “o conjunto de dados da
experiéncia que tém o sentido de pretenderem realizar a ideia do direito. O direito
pode ser injusto e contudo ndo deixa de ser direito, na medida em que o seu sentido

vem a ser precisamente esse: o de realizar o justo”®*. Nesse sentido,

ndo pode, portanto, haver uma justa visdo de qualquer obra ou
produto humano, se abstrairmos do fim para que serve e do seu
valor. Uma consideracao cega aos fins, ou cega aos valores, é pois
aqui inadmissivel, e assim também a respeito do direito ou de que
qualquer fenémeno juridico®®.

O direito é ligado, assim, a ideia de justica, reconhecidamente por se
tratar de uma técnica para regulacao das condutas humanas. Por ébvio, ndo se trata

aqui de afirmar que a corrupcao seja somente um fendmeno vinculado a justica e a

22 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacéo e
?artlmpagao popular. 2 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.
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possivel vulnerabilidade do ser humano a se corromper. Corrup¢gdo nao tem
somente como causa a falta de conduta moral das pessoas, sendo que se trata de
um problema muito mais complexo, € “uma questdo estrutural e um problema
multifacetado que ultrapassa a questao da necessidade de cumprimento das leis e 0
respeito a codigos de ética™’.

Por derradeiro, justica e transparéncia estdo intimamente ligadas ao
combate a corrupgao, pois que, partindo-se da premissa de que a democracia exige
a participacdo e o controle ativo do povo, titular do poder, é fundamental que haja
ferramentas que tornem o agir do Estado transparente e acessivel, a fim de coibir os

atos de corrupgao.

Essa circularidade participativa e informativa faz a coletividade
passar de um estado de consciéncia politica difusa a um estado de
consciéncia mais nitido, uma comunidade de saber, criando uma
ideia politica comum e influenciando diretamente as deliberacdes

publicas. E por essa forma que uma sociedade atinge o mais puro

grau de consciéncia de si propria®®.

E, além disso, levando-se em consideracdo que “os ideais juridicos sao
ideais, ndo s6 para o direito em geral, mas ainda para o direito duma época

determinada, dum determinado povo”?*®

, sempre de acordo com as condicionantes
histéricas e socioldgicas, relevante destacar que a sociedade brasileira, na esteira
da sociedade mundial, vem cobrando de maneira mais sistematica a existéncia de
regras juridicas mais severas que tenham como finalidade a prevencao da
corrupgao, bem como a puni¢cdo mais severa desses casos.

Jesus Gonzales Pérez afirma que “estamos viviendo unos momentos en
que las sociedades occidentales se ven zarandeadas por una interna y externa crisis

1240

de valores™™ e que “asistimos a una quiebra general de los valores morales. En la

27 NUNES, Anténio Carlos Ozério. Corrupgdo: o combate através da prevencdo. In: PIRES, Luis
Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coord). Corrupgao, ética e moralidade
administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 14.

2% RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 2.

?% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo do Prof. L. Cabral de Moncada. 62 ed.
revista e acrescida. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, p. 49.

240 PEREZ, JeslUs Gonzéles. Corrupcion, ética y moral en las administraciones publicas.

Segunda ediciéon. Madri: Thomson, 2014, p. 42.



93

vida publica y en la privada. En el politico y en el ciudadano. En el administrador y
en el administrado”*'.

Fendmeno bastante complexo e cheio de delineamentos é a corrupgao,
que é “como um elefante, dificil de descrever, mas quando vocé encontra um sabe
imediatamente reconhecé-lo. E o que ocorre com as pessoas quando confrontadas
com um desvio de conduta”?. Sem divida, a corrupcdo é uma palavra de dificil
conceituacdo e trabalhada em diferentes areas, as quais acentuam determinadas
caracteristicas, conforme o enfoque que é empregado. Contudo, pode-se asseverar
que a corrupgao traduz uma ideia de deterioracdo material ou moral, configurando a

243

quebra ou ruptura com alguma norma existente e, no que tange mais

especificadamente a administragdo publica, a corrupgdo € o “ato do funcionario

publico que foge das regras que o limitam para favorecer interesses particulares

mediante uma recompensa”**.

A corrupcao é uma constante na historia brasileira. As noticias mais
remotas estdo em um singelo livro atribuido originalmente ao Padre
Anténio Vieira (Arte de furtar). Surgiu no século XVI e dava noticia ao
Rei de Portugal de como o patriménio real era dilapidado no Brasil.

Ao longo desses 500 anos sempre se registraram casos de fraudes

ao erario®®.

Na verdade, “a existéncia da corrupcado confunde-se com a histéria da
humanidade pois, no dizer de Hobbes, os homens sdo dotados de uma cobica
natural”®*®.

De fato, ndo € por se tratar de um fendmeno antigo e sempre presente
que a corrupcao deve ser encarada como um fator normal, cujo combate seja
impossivel. E essencial, nesse sentido, que se tenha consciéncia da existéncia e das

causas da corrupgdo, encarando ser imprescindivel a cooperagdo dessas trés

2! PEREZ, Jesls Gonzales. Corrupcion, ética y moral en las administraciones publicas. Segunda
edicion. Madri: Thomson, 2014, p. 43.
242 RIBAS JUNIOR, Salomio. Corrupcédo publica e privada: quatro aspectos: ética no servico
ggblico, contratos, financiamento eleitoral e controle. Belo Horizonte: Forum 2014, p. 314.
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figuras: Estado, mercado e sociedade civil. Ao Estado, cabe o dever de manter as
regras juridicas tendentes a dizer o que se deve e que nao se deve fazer, e quais as
garantias e limites; ao mercado, incubem-se as medidas de garantia da competicao
com lealdade nos negdcios e, por fim, a sociedade civil, a qual tem a condi¢do do
controle social, que deve ser utilizado por todos com o escopo de se coibir os atos
de corrupgéo, vislumbrando um ambiente ético e democratico®’.

Por certo, como bem afirma Jesus Gonzales Pérez, estamos vivendo um
momento de crise moral, sendo necessaria uma renovacao pessoal e social do ser
humano, “una radical renovacién personal y social capaz de asegurar justicia,

solidaridad, honestidad y transparencia”®*®

e essa renovacgao deve ser replicada nos
administrados, uma vez que “la administracion pude contribuir a la urgente tarea de
renovacion humana con su ejemplo y asumiendo el ejercicio de funciones cuya
finalidad es precisamente la moralidad. Etica en la Administracién y Etica como fin
de la Administracion™*°.

Assim, o direito fundamental de acesso a informacdo se vincula
diretamente a transparéncia, configurando um caminho para a contencdo da
corrupgao. Para combater a corrupcdo, fazem-se imprescindiveis mudancas
estruturais, tais como “o estabelecimento de politicas de accountability”®; o
fortalecimento de um competitivo setor privado; melhorias no gerenciamento do setor
publico e, sobretudo, pelo aumento do controle governamental através da
participacdo da sociedade civil"®".

Nesse sentido, o jurista Eduardo Garcia de Enterria afirma que os casos
de corrupcao geram um desinteresse sistematico do povo pela vida politica, uma
apatia, uma absteng¢ao perigosa, 0 que leva a uma grave ruptura da confianga nos

governantes e ameaca a propria democracia. Assim, a falta de confianga na classe

27 RIBAS JUNIOR, Salomao. Corrupg¢ao publica e privada: quatro aspectos: ética no servico
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politica € a expressdo de que o povo se sente “representado” por um poder
estranho, que nao sente os seus desejos, e 0 sentimento de que os politicos atuam
em beneficio proprio. Essa é, sem dlvida, uma grave deficiéncia da democracia®?.
Mesmo que néo caiba ao jurista nem aos estudiosos fazer projecdes para
o futuro, como bem afirmou Max Weber: “A catedra ndo existe nem para os

demagogos nem para os profetas”®®

, ainda assim avanca-se o olhar para frente,
vislumbrando os desafios que o direito fundamental de acesso a informacao terd que
vencer para atingir os fins propostos em seu bojo.

Luigi Ferrajoli afirma que € impossivel prever o futuro dos direitos
fundamentais, que tudo dependera do papel regulador que a politica ira querer
conceder ao direito, e sua capacidade de adequar-se ao paradigma constitucional e
garantista desses direitos. Sem duvida, € um enorme desafio. A globalizagdo da
economia e a auséncia de regras tém provocado um crescimento exponencial das
desigualdades e aumento das riquezas das sociedades democraticas opulentas,
enquanto o resto do mundo sofre com a pobreza e exploracao. Isso é causado, sem
duvida alguma, pela ideologia liberalista®®*.

A globalizagcao provoca, nesse sentido, a crise do direito, em duplo
sentido, objetivo e institucional, ou seja, subjetivo e cultural. Certamente, diz
Ferrajoli, estamos assistindo a crise do constitucionalismo e, consequentemente, da
legalidade e protegdo dos direitos humanos, tanto no interior dos ordenamentos
juridicos, como também em nivel internacional. Devemos, contudo, ser positivos,
otimistas, mesmo que para isso estejamos a mercé de nossas ricas, porém frageis
democracias®®.

A principio, pode-se perfeitamente afirmar que o grande desafio da
concretizacao plena do direito fundamental de acesso a informacao se identifica com
um dos desafios da democracia nos tempos atuais. Como destacou Norberto

Bobbio, a democracia tem alguns pontos a serem aprimorados ou até mesmo

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, Jueces y Control de la Administraciéon. Madrid:
Civitas, 2005, pp. 69 a 155.

253 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora paz e terra, 1992, p. 17.

2% FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Debate com Luca
Bacceli, Michelangelo Bovero, Riccardo Guastitini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermano Vitale e Danilo
Zolo. Madri: Trotta, 2009, p. 374.
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implantados, é o que ele chama de “promessas ndo cumpridas”. Assim, diz Bobbio
que uma promessa ndao cumprida da democracia € a educacao para a cidadania, a

qual sé pode ser atingida com o exercicio da pratica democratica.

Para o bom democrata, o reino da virtude (que para Montesquieu
constituia o principio da democracia contraposto ao medo, principio
do despotismo) é a prépria democracia, que, entendendo a virtude
como amor pela coisa publica, dela nao pode privar-se e ao mesmo
tempo a promove, a alimenta e reforca®®.

Ora, nado se aprende democracia somente nos livros, é preciso vivencia-
la, experencia-la. E preciso incutir nos cidaddos a vontade de exercer o direito
fundamental da informacao, ja inserido no ordenamento juridico brasileiro, mas ainda
pouco utilizado. A cultura da informacao precisa permear o dia-a-dia das pessoas,

verdadeiras detentoras do poder.

Pela eventual falta de engajamento do publico e sua vigilancia
constante, que a vitéria do poder visivel sobre o poder invisivel
jamais se completa plenamente: o poder invisivel resiste aos
avancos do poder visivel, inventa modos sempre novos de se

esconder e de ver sem ser visto. Numa democracia, quanto mais
257

visivel uma instituicdo, mais poder detém=".

Por ébvio, cidadania e democracia se aprendem e sdo aperfeicoadas
com a pratica, visto que “os cidadaos revelam ser sujeitos praticos justamente pela
praxis: como atores que estdo a cada dia dispostos a lutar pela honestidade e pelo
tratamento materialmente igual das pessoas no Estado e na sociedade”®. Ora,
afirma Friedrich Miller, “ndo ficamos sabendo quem € o povo se apenas fizermos

"2%9  sendo indispensavel,

comparecé-lo as urnas a cada quatro ou cinco anos
portanto, a efetiva participagédo na gestdo da coisa publica.
Como bem asseverou Fernando Rodrigues Martins, em referéncia a

afirmacao de Francisco Bilac Moreira Pinto, inspirado em J. J. William Fulbright:
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escandalos no governo ndo constituem fenémeno novo. O que
parece ser novidade, a respeito desses escandalos, & a
insensibilidade ou a apatia com que aqueles que exercem posi¢coes
de responsabilidade se conformam com as praticas, que os fatos
comprovam. E sumamente lamentavel ter a corrupcdo no nosso
meio, mas o mais grave é perdoa-la ou aceita-la como inevitavel*®.

A falta de interesse, o que Norberto Bobbio apelida de “apatia politica”
precisa acabar, pois é triste perceber que “nas democracias mais consolidadas
assistimos impotentes ao fenbmeno da apatia politica, que frequentemente chega a

envolver cerca de metade dos que tém direito ao voto”®®"

. Sem duvida, a educagao &
um dos caminhos para a efetivacado do direito fundamental de acesso a informagéo,
e nao soO a educacado formal, mas também a educagéo politica, a educacao para a
cidadania. Precisa-se, urgentemente, mudar o paradigma da falta de interesse pela
coisa publica, e enxergar a informacao, translucida, sem véus, como uma verdadeira
ferramenta de cidadania.

Nesse proposito, a informagédo se exprime como um mecanismo de
preparacao e educacao da populacao, a qual se tornara mais consciente dos gastos
publicos e propensa a se tornar mais participativa da gestao publica. Desta maneira,
a democracia sera o verdadeiro balizador da transparéncia administrativa e o direito
fundamental de acesso a informacdo atuard em seu carater de inibicdo da

Corrupgao.

20 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 232.
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4 ACESSO A INFORMACAO E INTERESSE PUBLICO: A LEI 12.527/2011 E
DESDOBRAMENTOS ACERCA DO SIGILO, TRANSPARENCIA E O DIREITO
FUNDAMENTAL A INTIMIDADE

Nesse ensejo, chegando-se a parte final da pesquisa, passa-se a
averiguar o direito fundamental de acesso a informacao inserido na érbita do direito
brasileiro, de modo a destacar alguns pontos inovadores da lei 12.527/2011,
especialmente no que se refere a inversdo da regra do sigilo das informacdes
publicas.

Far-se-4, com esse escopo, a releitura do principio da supremacia do
interesse publico, de forma a demonstrar sua perfeita aplicagdo ao novo viés da
informacado publica. No intuito de se responder aos questionamentos acerca do
conflito entre o direito fundamental de acesso a informacdo e os direitos da
personalidade dos agentes publicos, propde-se a analise do direito a intimidade sob
a Otica da transparéncia.

Por fim, intenta-se analisar alguns casos de aplicacao da lei e a maneira
como o povo brasileiro tem utilizado esse novo documento legal como instrumento

de efetivacado da transparéncia administrativa.
4.1 Acesso a informacao no direito brasileiro

Como visto, o direito fundamental de acesso a informagdo nem sempre
foi reconhecido pelos diversos ordenamentos juridicos, e sua previsao aconteceu em
momentos distintos em cada pais, conforme a histéria e evolugao de cada Estado.

No ordenamento juridico brasileiro, nossa Constituicdo Federal de 1988
preconiza, em varios trechos, a responsabilidade da administragdo publica da gestao
da documentagdo governamental e na tomada de providéncias que tenham como
escopo franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

Conforme exposto, o direito a informacao se divide em trés vertentes,
sendo que todas foram amparadas pela Constituicao Federal de 1988. Dessa forma,
o direito de informar esta previsto no artigo 220, o direito de se informar no artigo 5°,
XIV e, por fim, o direito de ser informado encontra respaldo no artigo 5%, XXXIII.

Além da nossa Carta Magna, outros textos legais relevantes podem ser

citados, como o decreto n® 4.410, de 7 de outubro de 2002, no qual o Congresso
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Nacional regulamentou o texto da Convencao Interamericana contra a corrupgao,
adotada em Caracas em 29 de marco de 1996. Além dele, também o decreto n®
4.553 de 27 de dezembro de 2002, que dispbe sobre a salvaguarda de dados,
informacdes, documentos e materiais sigilosos de interesse da seguranca da
sociedade e do Estado no @mbito da administra¢do publica Federal.

O decreto n? 4.073 de 3 de janeiro de 2002 regulamenta a lei n? 8.159 de
1991, a lei n? 9.507 de 1997 regulamenta o direito de acesso a informagdes e
disciplina o rito processual do habeas data e a lei n® 11.111 de 2005 também séao
documentos importantes acerca do tema.

Por sua vez, o decreto n® 5.301/2004 regulamentou a medida provisoéria
n® 228/2004, disciplinando a ressalva feita na parte final do inciso XXXIII do artigo 5°
da Constituicdo Federal. Por seu turno, a Lei Complementar n® 131, de 27 de maio
de 2009 estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade
na gestao fiscal, a fim de determinar a disponibilizacdo, em tempo real, de
informagdes pormenorizadas sobre a execug¢ao orgamentéria e financeira da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Cabe citar ainda a lei n? 9.051/1995, que dispde sobre a expedicao de
certiddes para a defesa de direitos e esclarecimentos, bem como as leis n°
8.112/1990, 8.429/1992 e 8.730/1993. Um relevante balizador para o acesso a
informacao foi a lei n? 9.784/1998, a qual trata da aplicacdo do principio da
publicidade do agir da administragdo publica brasileira. Também foi relevante o
decreto n® 7.037/2009, que instituiu o Programa Nacional de Direitos Humanos,
declarando que o pleno exercicio da cidadania passa, necessariamente, pelo direito
de acesso a informacdo®®.

E, de maneira mais especifica, no que tange a promulgagdo da lei
12.527/2011, € imperioso destacar que “foram necessarios mais de 22 anos apés a
entrada em vigor da Constituicado Cidada para que uma lei que garantisse o acesso
a informacgao fosse editada e comecgasse a tentar fazer valer o que a Carta Magna ja
havia determinado”®®. O Brasil foi 0 89° pais a regulamentar com uma legislagao

especifica o direito fundamental de acesso a informagédo, sendo que a principal

22 HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei de Acesso a Informacdo. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p. 47.
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Horizonte: Férum, 2015, p. 25.
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premissa tracada pela nova lei é que o sigilo passa a ser excecao, e o direito de
acesso é aregra.

A Lei de Acesso a informacao 12.527/2011 é regulamentada pelo decreto
7.724 de dezesseis de maio de 2012 e revogou a lei n® 11.111 de 05 de maio de
2005, sendo que o caminho até o culminar na promulgacao da lei foi percorrido da
seguinte maneira: o Poder Executivo enviou a Camara, em 2009, o projeto de lei
5.228/2009, o qual intentava regulamentar o direito fundamental de acesso a
informacdes publicas. Logo em seguida, a Camara criou uma comissao Especial
para analisar o projeto enviado apresentado pelo Executivo. Assim, outros projetos
de lei que versavam sobre o0 mesmo tema foram reunidos a proposta do Executivo, o
PL 219/2003, PL 1.019/2007 e PL 1.924/2007.

Ao término dos trabalhos, a Comissao Especial da Camara, através de
seu Presidente, apresentou um novo texto em substituicao da proposta inicial do
Executivo, o qual foi aprovado no plenario da Camara em 24 de fevereiro de 2010,
dando génese entao ao PLC 41/2010.

O novo projeto foi aprovado em regime de urgéncia pela Camara dos
Deputados em abril de 2010, momento em que seguiu para o Senado.

Ja em 2011, as Comissdes do Senado Federal — Constituicdo e Justica,
Direitos Humanos e Participacdo Legislativa e Ciéncia, Tecnologia, Inovacgao,
Comunicacao e Informatica — analisaram e aprovaram o projeto, fazendo algumas
alteracdes na redacéo.

O texto foi entdo para a Comissdo de Relagbes Exteriores em Abril de
2011, sendo que o seu Presidente, o senador Fernando Collor, apresentou varias
alteracdes ao texto do projeto, as quais, se adotadas, provocariam a volta do projeto
a Cémara dos Deputados. Destaque-se que dentre as mudangas, a mais
significativa sugeria que o sigilo de documentos oficiais fosse mantido por tempo
indeterminado.

O PLC 41/2010 ficou parado na Comissao de Relagbes Exteriores até
que foi determinado o cumprimento do Regimento Interno e a votagdo do projeto em
turno unico, em obediéncia ao regime de urgéncia no qual ele tramitava.

E, em 25 de outubro de 2011 o projeto de lei foi aprovado pelo Senado,
sem alteragcdes no texto aprovado na Camara, sendo que em 18 de novembro de

2011 foi promulgada a Lei 12.527, regulamentando o acesso a informacdoes previsto
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no inciso XXXIIl do art. 52 da Constituicdo e em outros dispositivos, promovendo o
desenvolvimento do controle social da administracao publica.

A nova lei representa uma verdadeira mudanga de paradigma, no sentido
que traz inovagdes ao ordenamento juridico brasileiro, sendo o principal deles, como
visto, a inversdo da regra do sigilo. Isto porque a partir da entrada em vigor da nova
lei, ou seja, 16 de maio de 2012, todas as informacdes nascem publicas, e somente
terdo carater de sigilo em determinadas hipoteses legais.

Tal diploma legislativo, a0 nosso sentir, causou uma auténtica
revolucdo no limiar da Administracdo Publica, especialmente no que
se refere a relagcdo entre os Poderes Publicos e os administrados,
porque trouxe uma nova roupagem neste liame juridico. Ela tratou de
balancear os interesses privados e publicos, e é justamente porque
esta regra causou uma modificagdo por deveras intensa nas relagoes
juridico-administrativas, instaurando o paradigma da transparéncia
de uma forma radical®®*.

Desse modo, o artigo 3° da lei em comento consagra os principios
norteadores do intérprete da lei, declarando que:

Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o
direito fundamental de acesso a informacao e devem ser executados
em conformidade com os principios basicos da administracao publica
€ com as seguintes diretrizes:

| - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecao;

I - divulgagdo de informagbes de interesse publico,
independentemente de solicitagdes;

Il - utilizacdo de meios de comunicagéo viabilizados pela tecnologia
da informacéo;

IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administracao publica;

V - desenvolvimento do controle social da administragao publica®®.

Quanto a titularidade, pode-se afirmar que o direito fundamental de
acesso a informacéao é de todos, haja vista que o texto constitucional permite, com
fulcro no inciso XXXIII do artigo 52, que todos tenham direito a receber informacdes
dos 6rgaos publicos. Nao podem olvidar duvidas no que tange a titularidade do

direito de acesso, pois apesar das restricdes contidas no caput do artigo 5%, onde se

%4 HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei de Acesso a Informacdo. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p. 58.
%65 CONGRESSO NACIONAL. Lei 12.527/2011. Artigo 39, grifo nosso.
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|é que é garantido, aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, os direitos
e deveres individuais e coletivos, o inciso ora mencionado faz a mengao a expressao

“todos”. Exige-se, portanto, a interpretacao ampliativa do intérprete, o qual nao esta

autorizado a reduzir o espectro subjetivo do direito fundamental?®.

a Lei de Acesso poderd ser um marco para o aperfeigoamento do
Estado Democratico de Direito. Para tanto, é necessario que o
cidadao brasileiro sindique a conduta de nossos governantes e a
conducdo da politica nacional. Aprender a pedir informacoes
relevantes e analisa-las criticamente € um dos preceitos de uma
sociedade democratica, mas esse mandamento republicano,
infelizmente, ainda n&o vigora plenamente no Brasil®®’.

Comprovadamente, portanto, o ordenamento juridico brasileiro tende
para reconhecer e regulamentar o direito fundamental de acesso a informacao,
notadamente com a lei 12.527/2011, especifica sobre o tema, alinhando a exigéncia
presente na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e reconhecendo a estreita
relacdo entre a informacéao publica e a democracia, pois

0 prego da ignorancia é o da prépria subsisténcia do regime
democratico. Democracia e informagdo sdo, assim, no plano das
realidades virtuais da organizagdo democratica, conceitos
complementares entre si, pois & exatamente no sistema do
pluralismo de opinido onde avulta a importancia da informagéo como
fator de formagao da consciéncia coletiva, na qual assenta a fonte
primacial do poder na comunidade politica. Pode-se afirmar, nessa
ordem de ideias, que o grau de qualidade da democratizacdo do
acesso e da distribuicdo da informacao condiciona e caracteriza o

nivel de aperfeicoamento da democracia praticada em cada pais®®.

Dessa maneira, avanga-se para a concretizacdo de uma das principais
exigéncias da democracia, qual seja o governo do povo pelo povo, com a efetiva
existéncia de um espaco publico, no qual as informagdes sao translicidas e
colaboram para a gestdao dos cidadaos, haja vista que “ndo existe nenhuma

democracia viva sem espacgo publico. Ele € o espaco do povo, quer dizer, da

266 CANOTILHO, José Joquim Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
(Coords). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 349.

267 ZANCANER, Weida. Lineamentos sobre a lei de acesso a informagéo. In: VALIM, Rafael;
MALHEIROS, Antonio Carlos; BACARICA, Josephina. (Coord.). Acesso a informacao publica. Belo
Horizonte: F6rum, 2015, p. 33.

28 GASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: Ensaios
sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 438.
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populagdo”®®. Nosso pais, finalmente, passa a um estagio mais avangado, no qual a
res publica € melhor concebida e o acesso a informagédo € encarado, devidamente,

com um verdadeiro instrumento democratico, uma coisa do povo.

4.1.1 O novo paradigma do sigilo na esfera administrativa apos a promulgagéo da lei
12.527/2011

Pode-se afirmar que a “cultura do segredo” e a “nocao do secreto” ja
haviam sofrido uma sensivel alteragdo desde a promulgagéao da Constituicado Cidada
em 1988, sendo que em diversos trechos a carta magna estabelece que o agir do
Estado Democratico de Direito brasileiro deve ser pautado pela transparéncia. Dessa
forma, a lei 12.527/2011 n&o inova acerca da concepg¢ao do sigilo das informacdes
publicas®’®, ja que a prépria Constituicdo preconiza o direito fundamental de acesso
a informacéo.

Contudo, a administracao publica passa a oferecer, com fulcro na Lei de
Acesso a Informacéo, a efetiva possibilidade de acesso a informacgao aos cidadaos,
e a consequente fiscalizagdo dos atos realizados pelos agentes publicos,
promovendo uma reafirmacdo e potencializacdo do acesso a informacao,
promovendo uma nova forma de se conceber o sigilo no ambito da informacao
publica. Inspirado por Paulo Bonavides, o professor Fernando Rodrigues Martins

afirma que

a apreensdo normativo-axiolégica da informagcdo na versado
constitucional “pés-moderna” tem fundamento na democracia.
Opondo-se aos regimes tirAnicos, os modelos constitucionais
contemporaneos estabelecem ftambém a partir da informacao ponto
de igualdade dentro do Estado de Direito no sentido de evitar
tratamento sem discriminagdes e distribuir iguais oportunidades. De
ver-se que na verticalidade relacional entre o Estado e o cidadéo a
reserva da informacao (a nao ser na excecao de notério interesse de
seguranca geral) teria por consequéncia diferenciagcdo estéril e
segmentaria da populagdo, bem como a imposi¢cdo de segredos e
sigilos ndo salutares ao desenvolvimento do Estado, da

89 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. rev. e ampl.
Tradugao de Peter Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003 p. 132.

270 HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei de Acesso a Informacao. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Férum, 2014, p. 41.
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administracdo e gestao publicas transparentes, da sociedade e das

pessoas®’".

A funcdo administrativa, justamente por sua natureza, ndo pode ser
considerada incélume de controle, uma vez que seu escopo primordial é satisfazer
os interesses da coletividade. Pode-se perfeitamente asseverar que a nova lei
representa uma verdadeira mudanga de paradigma, no sentido que traz inovagdes
ao ordenamento juridico brasileiro, sendo o principal deles a inversdo da regra do
sigilo, porque a partir da entrada em vigor da nova lei, ou seja, 16 de maio de 2012,

todas as informagdes nascem publicas, e somente terdo carater de sigilo em
determinadas hipoteses legais.

Com uma riqueza de detalhes, o legislador infraconstitucional, a uma
s6 medida, potencializou a transparéncia e o padrao axioldgico
democratico a um nivel intenso jamais visto no nosso pais, ao
mesmo tempo em que deu cabo de ofertar uma riqueza de detalhes
e de ferramentas juridicas ao acesso a informagao®’?.

Sem duvida, essa inversdo do paradigma do sigilo vem para alinhar o
agir do Estado brasileiro e de seus aparelhos ao novo delineamento da prépria da
administracao publica, concebida sob o viés democratico. Assim, “para tras ficaram,

felizmente, consideragdes e exposicoes baseadas na ideia da autoridade ou do

»273

poder como esquemas unitarios”™’”, e avanga-se para a constru¢cdo de uma gestao

partilhada da coisa publica. Nesse contexto, tem-se que

na sociedade industrial liberal, afirmou-se o conceito de intimidade
da vida privada (“privacy’). A “vida privada” consistia numa esfera do
segredo, de ndo dito ou revelado imune a ingeréncias exteriores,
tendo em vista prevenir a ma reputacdo e a discriminacdo do
individuo. Na era da informagdo, quando multiplos dados sobre as
pessoas sdo registrado em computadores e circulados pelos
sistemas de comunicacdo (...) também a protecdo da reserva da
intimidade da vida privada passa a ser excecdo, havendo quem fale
mesmo do “fim da vida privada™"*.

2l MARTINS, Fernando Rodrigues. Sociedade da informagao e promogao a pessoa: empoderamento
humano na concretude de novos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor. Vol.
96/2014, p. 225. Nov / 2014, p. 232.

2”2 HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei de Acesso a Informacdo. Lei 12.527/2011. Belo Horizonte:
Férum, 2014, p. 85.

% RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental a2 boa Administracdo Publica.
Tradugao de Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 133.

2" GONCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacéo: Novos direitos e formas de regulacao na
sociedade da informacao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 43.
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Destarte, a nova concepcao do sigilo destaca a relevancia do cidadao,
encarado pelo espectro da dignidade da pessoa humana, e ndo mais pela 6tica das
prerrogativas do Estado, uma vez que “o lugar que antigamente ocupou o conceito
de prerrogativa e de privilégio agora € ocupado, por direito préprio, pela pessoa, pelo

ser humano, que assume um papel central em todas as ciéncias sociais™"°.

A pessoa, o cidaddo, o administrado, o particular, segundo a
terminologia juridico-administrativa, deixou de ser um sujeito inerte,
desarmado e indefeso frente a um poder que tentava controla-lo, que
Ihe prescrevia 0 que era bom ou mal para ele, ao qual estava
submetido e que despertava, em razdo de seus exorbitantes
privilégios e prerrogativas, uma espécie de amedrontamento e temor
que acabou por coloca-lo de joelhos ante a todo-poderosa
maquinaria de dominacdo em que se constituiu tantas vezes o
Estado®’®.

Dessa forma, o artigo 3° da lei 12.527/2011 declara que os
procedimentos nela previstos tém como escopo assegurar o direito fundamental de
acesso a informacao e devem ser executados em conformidade com os principios
basicos da administragdo publica e segundo as diretrizes da observancia da
publicidade como preceito geral e do sigilo como excecdo, da divulgacdo de
informagdes de interesse publico, independentemente de solicitagdes, utilizacdo de
meios de comunicagdo viabilizados pela tecnologia da informacdo, fomento ao
desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracdo publica e
desenvolvimento do controle social da administragéao publica.

Nesse sentido, consagra-se a publicidade como a regra, em obediéncia
ao direito fundamental de acesso a informacado, e o cidaddao € encarado como
agente principal da gestao publica. Com efeito, “o interesse geral, que € o interesse
de toda a sociedade, de todos os integrantes da sociedade, ja ndo é assumido

completamente pelo poder publico, ja ndo pode ser objeto de definicio unilateral™®’”.

> RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental a boa Administragdo Publica.
Tradugao de Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 133.
76 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental a boa Administracdo Publica.
Tradugao de Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 133.
2”7 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental a boa Administracdo Publica.
Tradugao de Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 134.
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Assim, o cidaddo passa a ser firmado como o ator principal da gestao
publica, sendo que “agora a administracdo nao dispée de uma posicdo de
supremacia por definicdo que lhe permite operar em um mundo de exorbitancia’®.

A inversao do paradigma do sigilo, entao, acata essa nova maneira de se
contemplar a figura do Estado, encarado sob a 6tica da transparéncia e coloca o
cidaddo no centro de seu agir, performando o direito fundamental a boa
administracao publica, sendo que “tratar sobre o direito fundamental da pessoa a
uma boa administracao significa expor a questdo desde a perspectiva do cidadao: o
direito administrativo considerado a partir da posicéo central do cidadao™".

Claro que embora ndo sendo mais a regra, o sigilo ainda deve existir,
haja vista que como bem declarou Elpidio Donizetti, nada no direito é absoluto®®.
Assim, “os principios da publicidade e da transparéncia compartilham dessa
natureza relativa (as restricbes constitucionais e legais os relativizam) comportando

excecdes validas dentro da administragdo publica™®’.

E verdade que ha excecbes ao principio da liberdade de acesso a
informacéo, sempre que a confidencialidade desta seja justificada e
legalmente protegida. Mas estas excegbes s&o necessariamente
tipificadas e devem ser interpretadas restritivamente: s6 a protecao
da vida privado, do segredo de Estado, do segredo de justica (...) ou
outras formas de segredo protegidas por lei podem fundamentar
restricdbes ou limitacdes ao exercicio do direito dos cidaddos de
terem acesso a documentacéo ou informacdo administrativas®®?.

Nesse sentido, o préprio inciso XXXIIl do artigo 5° da Constituicado
Federal restringe a publicidade de algumas informacdes, quando as mesmas tiverem
relacdo com a seguranga da sociedade e do Estado, ou quando dizem respeito a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas.

Portanto, adverte a lei que o tratamento das informacdes pessoais deve

ser feito de forma transparente e com respeito a intimidade e vida privada das

78 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental a boa Administragdo Publica.
Tradugao de Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 136.

7 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental a boa Administragdo Publica.
Tradugao de Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 136.

2% DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 112 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 361.

281 RODRIGUES, Joao Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administracdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 9.

82 GONCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacao: Novos direitos e formas de regulacio na
sociedade da informacgao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 115.
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pessoas, € que determinadas informacdes pessoais terdo seu acesso restrito,
conforme regulamento a ser elaborado, mas que o sigilo ndo pode ser invocado com
o intuito de prejudicar processo de apuracdo de irregularidades bem como acdes

voltadas para a recuperacdo de fatos relevantes para a sociedade®®

. Ou seja, a lei
deixa brechas para que se exercite a ponderagdo dos interesses envolvidos,
avaliando-se, no caso concreto, se as informacdes serdo ou nao divulgadas, como

sera visto mais adiante.

As restricdes a publicidade se apresentam como necessarias numa
sociedade democratica, sendo orientadas por direitos sociopoliticos
supraindividuais como seguranca nacional, da sociedade ou do
Estado (no ambito publico) ou direitos personalissimos como honra,
intimidade ou vida privada (no ambito privado)®®.

Vigora modernamente, portanto, como regra, a publicidade dos atos
praticados pela administracdo publica, e o sigilo devera ser utilizado nas situa¢des
em que, por medida de segurangca ou em respeito a intimidade, o livre acesso das
informagdes deva ser mitigado, ou seja, excepcionalmente.

Nota-se, contudo, certa dificuldade por parte dos érgaos responsaveis,
em classificar as informagdes, sendo necessarios maiores esclarecimentos para que
o direito fundamental de acesso a informacao nao fique mitigado por falta de clareza
textual da lei.

Para tal fim, foi publicada a portaria 25, de 15 de maio de 2012, pelo
Instituto Nacional de Tecnologia da Informacéo, autarquia vinculada a casa civil da
Presidéncia da Republica, que regulamentou o artigo 24 da Lei de Acesso a
Informacgéo, levando em consideragdo que é dever dos 6rgéos e entidades do Poder
Publico assegurar a gestao transparente da informacao, propiciando amplo acesso a
ela e sua divulgagédo. O texto legal, dessa forma, elenca quais seriam os dados e
documentos com acesso restrito, primando para que o direito fundamental de acesso
a informagcdo seja executado em conformidade com os principios basicos da
administracéo.

E, sem dlvida, um direcionamento, mas ainda faltam maiores detalhes

acerca do que seria sigiloso e do que seria publico. O fato € que “a experiéncia tem

28 Artigo 31 da lei 12.527/2011.
284 RODRIGUES, Joao Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 15.
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demonstrado que o maior problema na pratica € a diferenciagdo entre o principio
geral do livre acesso e suas excec¢des. A Noruega, por exemplo, tem em preparagao
uma nova lei de liberdade de informacgao precisamente porque suas excec¢des foram

definidas de forma demasiado vaga™®.

Entre o publico e o privado surgem tensdes a exigir um trabalho de
sopesamento de valores ou de bens juridicos que aparecem, quase
sempre, em aparente conflito. Esse conflito cria incerteza quanto a
licitude de divulgar informagbes que estdo no limiar do

publico/privado, mas acima de tudo, serve para realgar o carater
286

relativo da publicidade*™.

A referida inversdo do paradigma do sigilo se aplica ndo somente a
informacao, mas também todos os procedimentos e fundamentos que deram origem
ao ato da administragdo publica. E o efeito da extensdo conglobante da publicidade,
que “decorre diretamente da probidade que deve nortear as autoridades e os
agentes publicos num meio democratico e funciona também como uma garantia de
probidade em todos os atos estatais”?®’.

Conforme visto, a democracia exige que o Estado tenha como valor
fundamental a verdade, ndo estando autorizado a mentir para o seu povo, com 0
firme propdsito de manter viva a chama da confianga dos seus cidadaos em seus
representantes. Contudo, a despeito do valor social da verdade, é pertinente
reconhecer que “mesmo os sistemas democraticos devem calcular a relacao custo-
beneficio das necessidades da politica; €, portanto, inevitdvel que a verdade sofra
limitagdes”?%8.

Por 6bvio, essas limitacbes que a verdade podera sofrer devem existir
em fungéo do proprio bem do Estado e do povo, justificando as hipéteses de sigilo,

mas nunca de mentiras, haja vista que

em um sistema verdadeiramente democratico o principio da verdade
pode sofrer limitacées, mas a decisdao correspondente nao pode ser
arbitraria, devendo, ainda, ser sempre sujeita a controle e nao

283 RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administracdo publica.

Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 10.

%6 RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 10.

8’ RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 10.

28 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O Juiz e a construcéo dos fatos. Traducao de Vitor
de Paula Ramos. Colecao Filosofia e Direito. Madri / Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 119.
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podendo fundar-se na mentira ou em manipulacbes da opiniao

publica (...) ha casos em que as necessidades da politica devem
289

justificar o segredo, mas a mentira ndo pode jamais ser justificada“”.

Na esteira de pensamento de Jesus Gonzales Perez, o doutrinador Jodo

Gaspar Rodrigues afirma que a publicidade possui duas vertentes, quais sejam: o

dever de informar e o dever de calar, sendo que o dever de calar pode ser

exteriorizado tanto sob a forma de dever de segredo quanto de dever de sigilo, os

quais devem ser aplicados com extrema cautela, pois que “tende-se num meio

massivo a encarar com desconfiangca o segredo e o sigilo, mesmo quando sao
legitimos, e essa desconfianca pode se voltar contra a prépria democracia”®°.

Portanto, sigilo ndo se confunde com segredo, porque “o dever de

segredo trata de assuntos especificos e concretos aos quais se confere o carater de

reservados e o dever de sigilo expressa um dever pessoal de discricdo no manuseio

»291

dos dados, de forma a impedir danos aos cidadaos e ao poder publico™”". Enquanto

o segredo se refere a matéria, a substancia, o sigilo esta relacionado a maneira
como esses dados sdo protegidos.

Desse modo, a Lei de Acesso a informagao instaura no direito brasileiro
um novo regime, abolindo o grau confidencial das informagdes, reconhecendo,
contudo, trés graus de sigilo: reservado, secreto e ultrassecreto, como bem atesta o
artigo 24, §1° da lei 12.527/2011. De maneira mais especifica, o decreto n°
7.724/2012 determina que

Sao passiveis de classificacdo as informagdes consideradas
imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado, cuja
divulgacao ou acesso irrestrito possam:

| - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territorio nacional;

Il - prejudicar ou pbr em risco a condugdo de negociagbes ou as
relagbes internacionais do Pais;

[l - prejudicar ou por em risco informagdes fornecidas em carater
sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

IV - pbr em risco a vida, a segurancga ou a salde da populacao;

V - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econémica ou
monetaria do Pais;

* TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O Juiz e a construcéo dos fatos. Traducéo de Vitor
de Paula Ramos. Colecao Filosofia e Direito. Madri / Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 119.

20 RODRIGUES, Jodo Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 11.

21 RODRIGUES, Joao Gaspar. Publicidade, transparéncia e abertura na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 266, p. 89 — 123. maio / ago 2014, p. 10.
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VI - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das
Forcas Armadas;

VIl - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e
desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas,
bens, instalagbes ou dareas de interesse estratégico nacional,
observado o disposto no inciso Il do caput do art. 6°;

VIII - pbr em risco a seguranca de instituicbes ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

IX - comprometer atividades de inteligéncia, de investigacdo ou de
fiscalizacdo em andamento, relacionadas com prevengdo ou
repressao de infragdes.?*

O artigo 27 da Lei de Acesso a Informacado tratou de determinar as
pessoas responsaveis por atribuir a classificacao de sigilo das informacdes e o artigo

31 esclarece acerca da protecdo das informacdes pessoais, sendo que:

O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma
transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias
individuais.

§ 1° As informagdes pessoais, a que se refere este artigo, relativas a
intimidade, vida privada, honra e imagem:

| - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificagdo de
sigilo e pelo prazo méaximo de 100 (cem) anos a contar da sua data
de produgdo, a agentes publicos legalmente autorizados e a pessoa
a que elas se referirem; e

Il - poderao ter autorizada sua divulgagdo ou acesso por terceiros
diante de previsao legal ou consentimento expresso da pessoa a que
elas se referirem.

§ 2° Aquele que obtiver acesso as informagdes de que trata este
artigo sera responsabilizado por seu uso indevido.

§ 3% O consentimento referido no inciso Il do § 1° ndo sera exigido
quando as informagdes forem necessarias:

| - a prevencgao e diagnéstico médico, quando a pessoa estiver fisica
ou legalmente incapaz, e para utilizacao Unica e exclusivamente para
o tratamento médico;

Il - a realizagdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente
interesse publico ou geral, previstos em lei, sendo vedada a
identificacdo da pessoa a que as informacodes se referirem;

[l - ao cumprimento de ordem judicial;

IV - a defesa de direitos humanos; ou

V - a protecao do interesse publico e geral preponderante.

§ 4° A restrigdo de acesso a informagdo relativa a vida privada,
honra e imagem de pessoa nao podera ser invocada com o intuito de
prejudicar processo de apuracao de irregularidades em que o titular
das informacbes estiver envolvido, bem como em acgbes voltadas
para a recuperacao de fatos histdricos de maior relevancia.

§ 5° Regulamento dispora sobre os procedimentos para tratamento
de informagao pessoal®®.

22 Artigo 25 do decreto n® 7.724/2012.
3 Artigo 31 da lei 12.527/2011.
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Destarte, as informagdes que nao estejam elencadas em lei como sendo
objeto de sigilo, devem ser disponibilizadas ao publico, 0 que sem duvida alguma
requer a adaptacao e revisdo de normas, tecnologias e procedimentos relacionados
a seguranga da informagdo por parte dos administradores. O Estado precisa
adequar-se a nova realidade, e criar novas ferramentas, aperfeicoar seu aparato e

conclamar a participagdo do povo em sua gestéo.

4.2 O principio da supremacia do interesse publico e o direito fundamental de

acesso a informacao

Com o escopo de aprofundar na andlise do novo paradigma vivenciado
pelo direito administrativo brasileiro, principalmente depois da promulgacao da lei
12.527/2011, insta perpassar pela discusséo que foi reavivada na doutrina acerca do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, vislumbrando seus
dogmas e apresentando os diferentes pontos de vista apresentados pelos juristas, e
verificando sua aplicacdo no que tange ao direito fundamental de acesso a
informagao.

O fato é que tanto nos argumentos favoraveis a aplicacao desse principio
quanto nos pilares em que se baseiam as criticas, € possivel perceber pontos
relevantes para a solucédo de instigantes paradoxos que nascem entre o dever de
transparéncia dos atos da administragdo publica e o sigilo de algumas informagoes,
especialmente aqueles cuja finalidade é proteger os dados pessoais dos
funcionarios publicos.

Nessa linha de raciocinio, traz-se a baila a ideia apresentada pelo
doutrinador Celso Anténio Bandeira de Mello, um dos principais defensores do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Para ele:

trata-se de um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito
Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condi¢ao até
mesmo da sobrevivéncia e asseguramento deste dltimo. E
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um

possa sentir-se garantidos e resguardados®”.

294 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2003, p. 60.
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O interesse publico é geralmente conceituado pela doutrina como o
conjunto das vontades de cada individuo compreendido como parte de um todo, e
nao pela simples aglomeracao dos desejos individuais, sendo que toda vez que
houver conflito entre uma vontade particular e a vontade geral, essa ultima deve ser
priorizada, haja vista que o escopo do direito administrativo é a protecao do bem
comum.

Consagrou-se, assim, a concepcao de que “as atividades administrativas

sdo desenvolvidas pelo Estado para o beneficio da coletividade™

e, por isso, seria
inegavel a existéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular.

Na esteira de pensamento de Celso Antdnio, também José dos Santos

Carvalho Filho vislumbra o primado do interesse publico. O autor assevera que

saindo da era do individualismo exacerbado, o Estado passou a
caracterizar-se como o Welfare State (Estado/bem-estar), dedicado a
atender ao interesse publico. Logicamente, as relagdes sociais vao
ensejar, em determinados momentos, um conflito entre o interesse
publico e o interesse privado, mas ocorrendo esse conflito, ha de
prevalecer o interesse publico (...) o individuo tem que ser visto como
integrante da sociedade. 2%

Esta regra é elaborada porque os administradores seriam verdadeiros
gestores de bens alheios, e esta prerrogativa somente se faz efetiva se o Estado
visar sempre em suas atividades o interesse publico, esteja este de acordo ou nao
com as vontades individuais. Mas, o fato € que o reconhecimento de tal principio ndo
pode servir de disfarce para que arbitrariedades sejam omitidas, e ele ndo pode
existir com o mero escopo de justificar algumas prerrogativas do Estado.

Assim, para evitar tais distorcées e promover uma critica ao principio da
supremacia do interesse publico, alguns doutrinadores reacenderam o debate
acerca do assunto e publicaram diversos trabalhos sobre o tema.

Com efeito, na doutrina brasileira, foram os trabalhos de Gustavo

Binenbojm, Humberto Avila e Daniel Sarmento que questionaram mais duramente a

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris Editora, 2004, p. 21.

296 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris Editora, 2004, p. 21.
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nogao de interesse publico, vislumbrando um carater autoritario na base historica de
tal principio®’. Para esses tedricos, a supremacia deve ser analisada com muita
acuidade, questionando a existéncia de um verdadeiro principio, aplicado
independentemente das circunstancias apresentadas. Eles defendem, com isso, a
tese de que é imprescindivel romper com o velho paradigma da supremacia do
interesse publico, adotando-se ao dever de proporcionalidade para resolver os casos
de conflitos por ventura existentes.

“Contra a patria ndo ha direitos™®®. E assim, com os dizeres da placa
pendurada no sagudo de delegacia paulista no auge da ditadura militar brasileira
que o autor Gustavo Binenbojm comeca sua andlise da dicotomia existente entre
interesse publico e interesse privado. O citado jurista faz uma releitura do principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular e tece argumentos com o
escopo de romper com o dogma da famigerada supremacia do interesse publico,
heranca de um tempo em que as prerrogativas da administracdo publica eram
justificadas como necessarias para que o Estado pudesse agir em prol do bem
comum.

Nao remanescem duvidas, segundo ele, de que a concepgao do principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular possui intima ligacdo com o
modo como se da a relacdo entre os individuos e a sociedade, a qual tem sofrido
profundas transformacdes ao longo da histéria.

Ora, é fato que o pensamento politico enraizado nas sociedades
passadas tem como caracteristica a promogao da prevaléncia dos interesses gerais
da coletividade sobre os interesses privados. Nesse diapasdo, Daniel Sarmento

afirma que

do ponto de vista da teoria moral, a prevaléncia a priori dos
interesses coletivos sobre os interesses individuais poderia ser
justificada a partir de duas perspectivas distintas, que, no entanto,
exibem alguns tragos comuns: o organicismo e utilitarismo. Em
sentido diametralmente oposto, a supremacia incondicionada dos
interesses privados dos membros de uma comunidade politica sobre

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do interesse
%gblico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 13.

BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 81.
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aqueles da coletividade, considerada em seu conjunto, estaria
fundada no individualismo, de cariz marcadamente liberal®*.

O fato é que as bases tedricas do organicismo e do utilitarismo sao
incompativeis com o sistema constitucional brasileiro, chegando alguns a afirmar,
assim como o fez Marcal Justen Filho, que “a desvinculacdo entre a dimensao

»300

individual e o interesse publico contém o germe do autoritarismo™™ e que a “a ideia

de uma prioridade absoluta do coletivo sobre o individual (ou do publico sobre o
privado) é incompativel com o Estado democratico de direito”®°".

O pensamento organicista funda-se na ideia de que o individuo é parte
do todo social e o que o bem a ser perseguido é o bem comum, como quiseram
Aristételes e Hegel, os interesses do grupo tem supremacia sobre os interesses de
suas partes. Tanto no organicismo antigo de Aristételes como no moderno de Hegel,
os individuos tém no Estado o seu mais elevado ser, sendo que essa tese foi a
matriz tedrica dos sistemas politicos totalitarios do século XX, como nazi-fascismo e
comunismo. Ja o utilitarismo acredita que a melhor solucdo para cada problema
sociopolitico seria aquela que promovesse, na maior escala, os interesses dos
membros da sociedade politica, individualmente considerados. Ou seja, o interesse
publico seria uma férmula que maximizasse racionalmente o bem-estar, o prazer, a
felicidade ou o ganho econdmico do maior nimero de pessoas. 3%

Assim, Gustavo Binenbojm relembra o imperativo categérico Kantiano, o
qual considera cada pessoa como um fim em si mesma, destacando que “a nogao
de dignidade humana ndo se compadece com a instrumentalizacdo das
individualidades em proveito de um suposto “organismo superior”. Como instrumento
da protecao e promogéao dos direitos do homem, o Estado € que deve ser sempre 0
instrumento da emancipacdo moral e material dos individuos”®.

Com efeito, percebe-se, entdo, que as teorias organicistas e utilitaristas,

utilizadas para justificar a existéncia do principio da supremacia do interesse publico

2% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 82.
%0 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
3Dmemocracia e Constitucionalizacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 83.

BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 83.
802 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 82, 83 e 84.
%03 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 83.
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sobre o particular, sdo incompativeis com o Estado Democratico de Direito, pois a
l6gica do sistema de direitos fundamentais ndo é a da maximizagao dos interesses
do maior niumero de pessoas possivel, mas a promog¢ao dos valores morais sobre 0s
quais se sustentam no¢des como a dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, é plausivel afirmar que a atual Constituicdo brasileira
nao abrigou nenhuma dessas teorias, ndo se podendo admitir, portanto, “qualquer
definicdo aprioristica acerca da relacdo de prevaléncia dos interesses coletivos e
individuais™®. Ou seja, ndo ha de se falar em uma relacdo de prevaléncia
independentemente das circunstancias, haja vista que o Estado Democratico de
Direito € um Estado onde deve vigorar a ponderagdo, sendo que se devera
reconhecer como interesse publico o resultado final dessa andlise pormenorizada,
diligente, e conforme a proporcionalidade.

Nao é razoavel haver, em um ambiente onde vige a ideia de democracia,
simples constatacées da existéncia de um principio da supremacia do interesse
publico, a despeito de qualquer circunstancia fatica e juridica, como a sua suposta
funcéo de ser um dos pilares do regime juridico administrativo, abrindo brechas para
omitir arbitrariedades e ilegalidades.

A critica que Gustavo Binenbojm faz aos argumentos apresentados pela
doutrina defensora do principio ora analisado é que neles estdo inseridas
caracteristicas de outros principios, quais sejam: impessoalidade e moralidade. Esse

€, segundo ele, 0

equivoco comum na doutrina patria: aponta-se como exemplo de
aplicacao do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular a invalidacdo de favorecimentos pessoais no uso da
maquina administrativa (...) Mas, a questdao da dicotomia
publico/particular sé se coloca quando a Administragcdo Publica se vé
diante de interesses legitimos de parte a parte, quando entdo devera
socorrer-se de algum parametro normativo para balancear os
interesses na busca da solugdo constitucional e legalmente

otimizada®®.

Outrossim, a busca pela desconstrugdo do principio da supremacia do
interesse publico também foi objeto de andlise de Humberto Avila, que escreveu um

%04 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 86.
%05 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 90.
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relevante trabalho acerca do assunto, com o escopo de repensar tal principio e
demonstrar o vazio conceitual existente no mesmo. Avila afirma que tal “principio
nao pode ser entendido como norma-principio, seja sob o prisma conceitual, seja do
ponto de vista normativo, nem tampouco pode ser compreendido como um
postulado normativo™°®.

Assim, reconhecer o referido principio da preferéncia do interesse publico
independentemente das variagbes presentes no caso concreto, termina por suprimir
a possibilidade de ponderagdes, 0 que nado encontra respaldo normativo por nao
decorrer da analise sistematica do ordenamento juridico brasileiro, justamente
porque tanto o interesse privado quanto o interesse publico estdo instituidos no texto
constitucional de nosso pais, e que ndo podem ser separadamente descritos,
dissociados. Ambos estao protegidos e inseridos nos objetivos do Estado.

Desse modo, Humberto Avila descaracteriza o principio da supremacia
do interesse publico como norma-principio, dada a sua incompatibilidade com os
postulados normativos, ou seja, as condi¢cdes de possibilidade do conhecimento do
fendbmeno juridico, da proporcionalidade e da concordancia pratica. Isso porque “nao
ha como conciliar no ordenamento juridico um principio que, ignorando as nuances
do caso concreto, preestabeleca que a melhor solugdo consubstancia-se na vitéria
do interesse publico”™".

Cabe ainda mencionar a posicao defendida pelo jurista Luis Roberto
Barroso, que representa uma visao intermediaria da discussao, ao afirmar que nao
se deve desconsiderar totalmente a utilidade da ideia de supremacia do interesse
publico, mas que é imprescindivel fazer uma “ampla revisdo dos pressupostos
tedricos, 0 que resulta numa versao fraca do principio™.

O autor assinala a biparticdo em interesse publico primario, qual seja a
razdo de ser do Estado, atendimento aos fins que ele deve promover, tais como
justica, seguranca e bem-estar social, e secundario, ou seja, o interesse da pessoa
juridica de direito publico. Para ele, o interesse publico secundario jamais desfrutara

de supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular, ao passo que o

%% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 95.

87 AVILA, Humberto Bergman. Repensando o “Principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular’. Revista eletrbnica sobre a reforma do Estado. Numero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Brasil. ISSN 1981-1888, p. 4.

%08 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 101.
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interesse primario desfruta de supremacia em um sistema constitucional e
democratico, porque ndo € passivel de ponderacdo, ele é o parametro da
ponderacao®®.

Dessa forma, pode-se afirmar que Luis Roberto Barroso promove uma
verdadeira desconstrugcdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular.

Com isso, Barroso nao nega a importancia de um “conceito de interesse
publico”, mas tdo somente a existéncia de um principio da supremacia do interesse
publico. Ora, diz ele, “isso ndo € um principio juridico. Um principio que se presta a
afirmar que o que ha de prevalecer sempre prevalecera ndo € um principio, mas
uma tautologia”. E, como interesse publico € um “conceito vago”, o poder publico
sempre desfrutou de ampla margem de liberdade na sua concretizagdo. Um principio
que tudo legitima néo se presta a legitimar absolutamente nada®'°.

Destarte, foi nessa esteira de pensamento que a Unido apresentou
impugnacao a decisao do Juiz Federal da 222 Vara Federal do Distrito Federal, que
concedeu liminar no sentido de proibir a publicacdo dos vencimentos dos servidores
publicos. A Unido alega que a decisdao impugnada “acaba por impedir a
concretizacao de importante politica publica com sede constitucional, que objetiva
dar efetiva publicidade aos gastos publicos no Portal da Transparéncia, alcan¢ando,
assim, o interesse publico primario™"".

Dessa forma, a divulgacdo das informacbes publicas seria assimilada
como um interesse publico primario, uma vez que diretamente ligadas a razéo de ser
do Estado, e “a divulgacdo dos vencimentos dos servidores publicos ndo viola a
intimidade (...) porquanto os vencimentos pagos pelo Poder Judiciario constituem
informacao de carater estatal, decorrente da natureza publica do cargo™'?, devendo,
outrossim, serem objeto de divulgacdo, tornando pleno o direito fundamental de
acesso a informagdo. Tratar-se-a de forma mais aprofundada do assunto mais a

frente, por se tratar de um tema que instiga uma analise pormenorizada.

%9 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacédo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 101.

%10 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacédo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 102.

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Liminar na Ag¢do Ordinaria n® 33326-
48.2012.4.01.3400. Plenario, Relatoria Min. Ayres Britto. D.O.U. 03/08/2012.

312 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Liminar na Acdo Ordinaria n? 33326-
48.2012.4.01.3400. Plenario, Relatoria Min. Ayres Britto. D.O.U. 03/08/2012.
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Assente-se, por fim, o argumento apresentado por Gustavo Binenbojm na
elaboragdo de sua critica, segundo o qual a expansao do constitucionalismo e a
consequente constitucionalizagdo do direito administrativo inviabilizam a
subsisténcia de um principio de supremacia do interesse publico sobre os interesses
particulares, oferecendo em seu lugar o dever de ponderacao proporcional como
fator de legitimacao do Estado Democratico de Direito e principio reitor da atividade
administrativa®'®.

O fato é que o constitucionalismo moderno supera o0s regimes
absolutistas, justamente pela necessidade de contengdo do poder do Estado, haja
vista que a caracteristica da inovagao das constituicbes atuais consiste nos ideais
humanistas, que posicionam o homem no epicentro do ordenamento juridico,
verdadeiro fim em si mesmo, a partir do qual se irradia um farto elenco de direitos
fundamentais, ou seja, a ideia de dignidade da pessoa humana inserida em um
Estado Democratico de Direito. Mas, é claro que também devem ser reconhecidos
direitos coletivos, voltados a atender demandas que ultrapassam a esfera individual
dos cidadaos, face a condicao de vida em sociedade.

Nesse interim, pode-se perfeitamente advogar que a expressao
“interesse publico” é bem genérica, abarcando tanto interesses privados quanto
interesses coletivos. Assim, percebe-se que o0 autor ndo nega a existéncia de um
conceito de interesse publico, mas afirma que esse conceito comporta, desde a sua
configuragdo constitucional, uma imbricagdo entre direitos difusos da coletividade e
interesses individuais e particulares.®'*

Pertinente entdo, nessa linha de raciocinio, dizer que a administracao
publica deve se valer da técnica da ponderacdo, guiando-se pelo principio da
proporcionalidade para superar o dogma de preferéncia, de forma que esse
raciocinio ponderativo funciona como verdadeiro requisito de legitimidade dos atos
dos funcionérios publicos. Isso se justifica no fato de que o agente publico nédo é livre
para tomar uma ou outra decisdo, mas deve, em todos os casos, alcangar a melhor
solugcdo possivel, de forma a defender o melhor interesse publico. Assim, o
postulado da proporcionalidade é o instrumento da ponderagdo, na sua triplice
estrutura — adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, sendo

%13 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 103.

814 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 104 e 105.
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que em diversas ocasibes o STF ja aplicou a técnica da ponderagcédo
instrumentalizada através do postulado da proporcionalidade®'®.

Mas, como acontece em todo embate doutrinario, muitos trabalhos
surgiram apds as criticas apresentadas ao principio da supremacia do interesse
publico, com até certo furor, pode-se atestar. Com esse escopo, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro e Carlos Vinicius Alves Ribeiro publicaram uma obra que reune diversos
textos sobre o tema, perpassando sobre discussdes acerca da existéncia (ou nao)
da crise de certos institutos do direito administrativo e, € claro, sobre a pretensa
critica feita ao principio da supremacia do interesse publico sobre o particular®'®.

Assim, afirmam que os autores que promovem as criticas ao principio
aspiram demonstrar que suas ideias sdo originais, mas que na verdade, traduzem
apenas reproducdo de argumentos ja superados. Com efeito, asseveram que “a
alusao a uma pretensa origem autoritaria parece ter como escopo reproduzir a forca
legitimatdria de principios como o do interesse publico, ou mais especificadamente
da supremacia do interesse publico, sem duvida uma interessante critica que, por
sua vez, merece ser refutada™'’.

Mencionam ainda que o individuo moderno esta propenso a defender
teses voltadas a defesa da liberdade, da consensualidade negocial, mas que nao é
plausivel acatar a tentativa de quebra da supremacia do interesse publico, pois a
propositura desses novos paradigmas se traduz em uma “manobra voltada a fuga do
regime juridico proprio de Direito Publico, que confere a Administragdo determinadas
prerrogativas (e impde-lhe sujei¢cdes) imprescindiveis a consecu¢do dos interesses

sociais™'8.

Nessa esteira de pensamento, defendem ainda que €& necessario
compreender as especificidades historicas que deram origem a tais institutos e

prerrogativas para que equivocos ndo sejam cometidos.

%5 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
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E 6bvio que como todo instituto, também a regra da supremacia do
interesse publico deve ser modernizada, para se moldar as necessidades da
sociedade moderna, sendo que o “Direito Administrativo contemporaneo reclama,
realmente, uma releitura de seus institutos a luz dos postulados democraticos
vigentes nas Constituices atuais, permeadas pelas exigéncias do modelo social do
Estado de Direito™'®, mas isso nao significa que devem ser esquecidos e
ultrapassados todos os avangos conseguidos até os dias atuais, o que significaria
“fechar os olhos a todos os importantes reflexos suscitados no ambito da protecao
dos direitos humanos™#,

Wallace Paiva assevera que “o carater publico da gestdo administrativa
leva em consideracgao, além da supremacia do publico sobre o privado, a visibilidade
e as perspectivas informativas e participativas, na medida em que o destinatario final
€ 0 publico, razao pela qual a atividade ndo pode ser secreta ou reservada ao circulo
do poder™®?!.

Ora, o direito fundamental de acesso a informacao se liga intimamente a
ideia do “direito ao saber”, o que leva a algumas conclusoes, a saber: a) 0 acesso a
informacdao € um direito de todos, sendo desnecessario exigir motivos para o
fornecimento dos dados; b) o acesso a informacao € a regra geral e o0 segredo é a
excecao; c) o direito a informacdo se aplica a todos os entes publicos; d) a
solicitacao da informacéao deve ser facilitada; e€) os servidores e funcionarios publicos

tém a obrigacdo de ajudar os solicitantes; f) as negativas devem ser justificadas®?.

O interesse publico tem prioridade sobre o segredo, até porque ha
sempre fortes razdes para pensar que a informagcao sobre ameacas
ao meio ambiente, a saude ou aos direitos humanos, assim como a
informacéo sobre a corrupgédo, deve ser difundida, dado o alto

interesse publico que essa informacéo contém®®.

%1% GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves. Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 61.

%20 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves. Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 61.

321 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivacdo e
?articipagéo popular. 2 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.

2 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 204.

33 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 232.
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Sendo assim, é plausivel afirmar que se antes o sigilo das informagdes

era justificado pela preponderancia do principio da supremacia do interesse publico

sobre o particular e a publicidade era consequentemente relativizada, nos tempos

atuais essa situacao nao encontra mais respaldo. Reconhece-se a relevancia de se

adjetivar determinadas situagdes como sendo sigilosas, mas nao mais pela

justificativa de que a coisa publica, pelo “interesse publico” deve se manter sigilosa

para o “bem” da nagao.

Nas eras da informatica e do ciberespago, pode-se dizer que o
acesso a informacdo granjeou foros de necessidade fundamental,
sendo imperativo que ele seja assegurado, de uma forma mais geral.
Na medida em que a informagdo passa a constituir um bem ou
recurso de interesse publico e central para o bem-estar e as

capacidades do individuo®*.

O acesso a informacdao é um verdadeiro instrumento a servico do

interesse publico, sendo que

a publicidade ou o direito de acesso as informagdes administrativas
nao é um fim em si mesma, mas um meio, um instrumento que existe
para viabilizar ou garantir a realizagdo de outros valores sociais
aptos a estimular o desenvolvimento (material ou espiritual) individual
e coletivo da comunidade; é condicao sine qua non para o exercicio

de outros direitos fundamentais®®°.

O interesse publico é a informagao, a transparéncia. Nao cabe mais a

afirmacao de que “contra a patria nao ha direitos”, pois a patria € a representacao da

vontade geral, oriunda do povo, verdadeiro detentor do poder, que precisa e deseja

saber, de maneira transparente, o que acontece no “palacio”.

2 GONCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacéo: Novos direitos e formas de regulacio na
sociedade da informacao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 46.
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4.3 O dever de transparéncia relativizando o direito a intimidade dos

funcionarios publicos

Conforme ja esposado anteriormente, a transparéncia é um dos
principios basilares do Estado Democratico de Direito, sendo um de seus
desdobramentos o reconhecimento do direito autbnomo de acesso a informacgao
publica. Contudo, como j& asseverado, o direito fundamental de acesso a
informacao possui certas limitacdes, haja vista que nao é absoluto, assim como todo
direito fundamental, devendo ser aplicado na medida das situagcbes féticas e
juridicas postas.

Assim, conforme analisado, a nova lei de acesso a informagao preconiza
a publicidade dos dados como regra geral e o sigilo em carater de excegéo, gerando
(ou pelo menos parecendo gerar) um impasse entre 0 dever de informar e a
protecao das informacdes pessoais dos agentes publicos.

Seria entdo correto afirmar que pelo fato de seus salarios serem pagos
pelos cofres publicos os funcionarios da administracdo publica devem ter seus
nomes, cargos e salarios divulgados? Ou seria sensato afirmar que em razéao de
respeito ao direito de intimidade dos agentes a informagdo deveria ser
parametrizada, de forma que a populacao teria acesso aos dados, mas nao invadiria
a vida privada dos funcionarios publicos? De que modo garantir que o direito de
acesso a informacao seja efetivado sem cometer abusos contra o direito a intimidade
dos agentes?

Com isso, ha de se refletir acerca do conflito existente (ou pelo menos
aparente) que nasce entre o direito fundamental de acesso a informagéo e os
direitos da personalidade, dentre os quais se destaca o direito a intimidade dos

servidores publicos, uma vez que

o direito fundamental a informacéo assegura a contribuicdo de todos
os cidadaos para exercicio da democracia. Contudo, tanto o direito a
informagdo como os direitos da personalidade sao direitos que
encontram limites na propria Constituigao brasileira, surgindo, assim,
a necessidade de estudo sobre esses limites diante dos conflitos que
eles podem gerar®?®.

326 SVALOV, Béarbara. O Direito a informacéo e a protegao dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 64.
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Retomando a ideia de que o direito de acesso a informagao publica é um
direito fundamental, e por isso, intimamente ligado a concepcao de um ordenamento
juridico composto de regras e principios, insta consignar o seguinte, na esteira do

pensamento elaborado por Alexy:

A formulacéo de direitos fundamentais como principios corresponde
a de que as normas de direitos fundamentais sédo principios. As
normas de direitos fundamentais sdo mandamentos a serem
otimizados, cumprindo-se em diferentes graus, conforme as
possibilidades faticas e juridicas. As possibilidades juridicas sao
outros direitos fundamentais que entram em jogo na ponderacao,
disso resultando o grau de realizacao dos direitos fundamentais. Os
principios, e assim, os direitos fundamentais, sdo ponderados, pois
esta é sua forma de aplicagdo. E dai que resulta a relagdo de
implicagé@o reciproca entre o carater de principio de uma norma de

direito fundamental e o principio da proporcionalidade em sentido

amplo®”’.

by

Chega-se, portanto, a seguinte questdo: como solucionar o conflito
existente entre direitos fundamentais? Existiria, nesse sentido, uma verdadeira
ordem de hierarquia entre os direitos fundamentais ou esses casos de conflito
devem ser solucionados com o uso da ponderagdo? Ou ainda, a maxima
razoabilidade seria capaz de solucionar essas questbes?

O doutrinador Juan Cianciardo debruca-se sobre o tema e afirma que
logo que se planta um caso de conflito entre direitos fundamentais ou entre direitos e
bens publicos, os juizes sao chamados a resolvé-lo e, para tanto, recorrem a duas
solugdes possiveis: a hierarquia ou a ponderacado. Essas duas possibilidades tém
em comum determinar quais direitos ou bens devem prevalecer, sendo que além
dessas, também a maxima da razoabilidade pode ser chamada para resolver o
conflito®?®,

Alguns doutrinadores, como é o caso do argentino M. A Ekmekdjian,
postulam a existéncia de uma ordem hierarquica entre os direitos fundamentais, de
modo que para determinar a hierarquia dos direitos esses tedricos asseveram que é
necessario estabelecer a importancia relativa de cada valor. Para Ermekdjian, os
efeitos e implicagdes da ordem hierarquica dos direitos sdo férteis na hermenéutica

327 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacédo e ponderacao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 40.

8 CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. Navarra/Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 2000.
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juridica: a restringibilidade dos direitos do inicio da escala € minima e vai aumentado
a medida que se desce por ela. Dessa forma, uma lei ndo poderia restringir um
direito de classificagdo superior mais do que os de classificacao inferior e o indice de
garantias de um direito determinado serio o limite minimo da margem de garantia
que tem todo direito de classificagao superior ao primeiro®?.

Por seu turno, Juan Cianciardo critica essa possivel hierarquizacdo de
direitos fundamentais proposta por Ermekdjian, afirmando que para solucionar os
conflitos de direitos fundamentais pode-se propor também a ponderacdo, ou seja,
um balango, que significa sopesar os direitos em jogo. Na ponderacdo a férmula
aplicada é outra, haja vista que se parte de um conflito de direitos entre si ou entre
direitos e bens, partindo do pressuposto de que todos os direitos e bens séo iguais e
equivalentes entre si, restando dai a necessidade da ponderagdo. Nao se trata de
determinar qual bem é mais importante, pois salvo excegodes, todos sao iguais,
especialmente quando o conflito se entabula entre os proprios direitos fundamentais,
mas para decidir qual das normas resulta mais relevante ou justificativa para
protecao que corresponde bem ou direito.

Acontece que Juan Cianciardo traz a baila alguns problemas acerca da
ponderacao, haja vista que, segundo ele, o processo de ponderacdo nao parece
uma atividade racionalmente controlavel, pois nada diz sobre os critérios que
permitem decidir por um ou outro direito em jogo. Afirma o autor que, se adotar a
real existéncia do conflitivismo, significa admitir que os direitos fundamentais sao
faculdades ilimitadas, que dependendo das circunstancias do caso, podem ser
hierarquizados ou ponderados®*.

Dessa maneira, a concepg¢ao indicada por Juan Cianciardo é que a
maxima razoabilidade deve ser utilizada como critério para a solugdo dos conflitos
entre direitos fundamentais, sendo que os raciocinios exarados nas decisdes acerca
de conflitos entre esses direitos, seja entre os particulares, seja entre estes e 0
Estado, devem analisar cada direito fundamental em seu conteddo proprio,

32 CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. Navarra/Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 2000.
339 GIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. Navarra/Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 2000.
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buscando, dessa forma, um caminho possivel para superar as restricoes e duvidas
do conflitivismo®'.

Robert Alexy, por sua vez, afirma que os conflitos por ventura existentes
entre os direitos fundamentais devem ser resolvidos através da técnica da
ponderacdo, sendo que os principios sao considerados verdadeiros mandamentos
de otimizacdo®*.

Assim, o conflito entre direitos fundamentais deve ser solucionado por
meio da aplicacdo da ponderacdo, com a analise concreta das condicoes faticas e
juridicas, sopesando os direitos e bens envolvidos, por meio do emprego dos
principios da razoabilidade, da proporcionalidade, bem como o da supremacia do
interesse publico, cujo viés vem sendo modernizado, como visto anteriormente.

De fato, a colisdo porventura existente entre direito a informagao e os
direitos da personalidade, os quais ndo podem ser violados de forma arbitraria, deve
ser solucionada por meio da ponderacdo sobre o principio da proporcionalidade®?,
sendo que “nesses casos a ponderacao dos conflitos depende largamente da
situacao concreta, ndao podendo ser solucionado exclusivamente mediante uma
abstrata comparacéo de bens e valores juridicos tutelados™**.

Pode-se afirmar que razoavel é toda decisdo que esteja dentro de certos
limites, os quais sdo tracados anteriormente pelas proprias normas do sistema
juridico. Ou seja, esta nocdao de razoavel ndao é um juizo de valor, sendo
inconcebivel a reforma de determinada decisdo administrativa porque um juiz a

entendeu ndo razoavel, conforme seu préprio conceito pessoal, subjetivo.

Ora, o principio da razoabilidade tem acentuada importancia tanto
para o direito como para a Administracdo Publica (Estado), pois
permite, na andlise do caso concreto, objetar a aplicacdo da lei
positiva de forma inadmissivel, abusada ou excessiva, que extrapola

31 CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. Navarra/Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 2000.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

%33 SVALOV, Barbara. O Direito a informacao e a protegéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.

%34 SVALOV, Barbara. O Direito & informacao e a protegdo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 70.
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os fins da justica — independentemente da intencao do operador — e

que, sobretudo, destoa da realidade social em mundivis&o®°.

O principio da razoabilidade, portanto, exige que as decisdes tomadas
sejam pautadas por uma congruéncia légica com o fato ocorrido, sendo que a falta
dessa correlacao torna o julgamento invalido, haja vista que nao é razoavel.

Para determinados autores, como Humberto Bergmann Avila, a
razoabilidade possui trés acepgbes: € utilizada como diretriz para analisar a
adequacgado da decisdo ao caso concreto; também é usada como parametro para
vincular as normas ao mundo com a qual elas se vinculam, além de ser a medida de
equivaléncia entre duas grandezas®*°.

No campo juridico, de maneira mais especifica, este principio esta em
constante conexdao com o principio da legalidade, uma vez que é a propria lei que
estabelece os padrdes normais, sob 0s quais uma decisdo podera ser considerada
aceitavel e consequentemente valida. Por esse motivo, ndo havera violagdo do
principio da razoabilidade nos casos em que o julgamento for totalmente revestido
de licitude, e a atividade administrativa acabou por atingir a sua finalidade.

Assim, percebe-se que o principio ora analisado também estabelece
relagdo com o principio da finalidade, segundo o qual o administrador devera
sempre se ater ao escopo principal da administracao publica, qual seja o interesse
publico. Além disso, o principio da razoabilidade também guarda importante ligacao
com o principio da proporcionalidade, que impede que a atuagcdo do administrador
seja exercida com excesso de poder, mas que ocorra dentro dos limites tragados e
considerados aceitaveis.

Nesse sentido, a razoabilidade € um verdadeiro pardmetro da atividade,
seja ela administrativa, legislativa ou judicial, uma vez que confere se esta esta
sendo devidamente executada conforme a justica. E razoavel a decisdo que é
racional, sensata, livre do arbitrario e imprudente, conforme a sociedade em que se
inserem tais conceitos. Isso porque além de se exigir razoabilidade internamente, ou
seja, entre os atos editados pela administracdo publica e dentro da prépria lei, é

ainda necessario que haja a razoabilidade externamente, estabelecendo relacao

¥ MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 209.

336 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 42 ed. 32 tiragem.Editora Malheiros. Sao Paulo, 2005, p. 102.
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entre os motivos e fins da lei e da atividade administrativa com a sociedade que esta
sendo regida por esses instrumentos.

Assim, para que se atinja o fim desejado pelas normas é indispensavel
que os meios empregados sejam adequados e razoaveis, para que 0s preceitos
possam se fazer exigiveis perante os administrados e os administradores. Proibe-se,
com issO, O excesso, para que a maneira com que sao tomadas as decisdes
administrativas seja a menos onerosa possivel aos administrados.

Por sua vez, o principio da proporcionalidade prescreve que a atividade
administrativa deve se pautar pela adequacéo, ou seja, 0 meio empregado deve ser
condizente com o fim desejado, e ainda que as desvantagens por ventura

produzidas sejam superadas pelas vantagens obtidas.

O principio da proporcionalidade tem funcdo relevantissima no
direito. E é justamente através da metodologia realizada no direito

constitucional (“ponderag@o” entre eventuais principios em conflito)

que se colhe um molde dirigido as demais disciplinas®’.

Como bem quis Karl Larenz, “a ideia de justa medida tem uma relagao
estreita com a ideia de justica, tanto no exercicio dos direitos como na importancia
dos deveres e Onus, de equilibrio de interesses reciprocamente contrapostos na

|!1338

linha do menor prejuizo possive Nesse sentido, “o principio da

proporcionalidade ordena que a relagédo entre o fim que se pretende alcancgar e o
meio utilizado deve ser adequada, necessaria e proporcional”®°.

Portanto, “a proporcionalidade propicia vislumbrar se os meios aplicados
sao adequados a realizacao do fim visado e se, de qualquer forma, nao ultrapassam
a medida do que é necessario atingir”>*.

Nessa acepc¢ao, tém-se de um lado o direito fundamental de acesso a

informacédo, e de outro, a questdo acerca do direito a intimidade do funcionario

publico. A despeito da ja afirmada necessidade de se ter transparéncia nos atos dos

7 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 214.

¥ MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 215.

39 STEINMETZ, Wilson Anténio. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada
restritivos de direitos fundamentais In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org). Interpretacao constitucional.
Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 39.

30 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Publico: Comentarios a lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 215.
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agentes publicos, seria entao licito promover uma verdadeira devassa na vida dos
funcionarios da administracdo publica com base no argumento de que seus salarios
sdo pagos pelos cofres publicos? E legitimo aplicar os principios da razoabilidade,
da proporcionalidade e a supremacia do interesse publico para se chegar a uma
concluséao?

A questao ora proposta deve ser analisada no contexto da sociedade da
informagéo, que, como visto, provoca uma verdadeira modernizagdo da informagéo,

sendo que

na era da informatica, a formagcao dos direitos e da regulacdo é
acompanhada por dois tipos de tensodes:

- a tensao entre os direitos de natureza privada sobre a informacao,
maxime o direito de propriedade, e a liberdade de informagéo; e

- a tensdo entre as proibicdes, outras restricbes ou condicées de
acesso a informagéao (ou a determinadas categorias de informacao) e
a liberdade de informacao®*'.

Entdo, na era da informatica os conflitos entre os direitos sofrem uma
verdadeira reconfiguracdo®?. Com propriedade, a doutrinadora Maria Eduarda
Goncgalves, respaldada pelos ensinamentos de Ulrich Beck, afirma que

a analise critica do direito (da sociedade) da informagao implica que
este nao seja entendido tdo-s6 como um corpo de normas estatico,
hierarquico ou fechado. A acelerada mobilidade deste campo
emergente, as incertezas que atravessam a sua formagdo, a
influéncia de forgas nao institucionalizadas e a importancia da auto-
regulagdo, aliadas a reflexidade social, que tem acompanhado a
expansdao dos usos da informatica e da internet, dao suporte
empirico as teorias que valorizam o direito no seu contexto socio-
econdmico-politico e as dindmicas que enformam o direito em acao,

apelando a uma maior reflexidade do proprio direito®*.

Os direitos da personalidade, dentre os quais esta inserido o direito a
intimidade, sdo aqueles que constituem o minimo necessario e imprescindivel ao

seu contetdo, sem 0s quais outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse

34 GONGCALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacao: Novos direitos e formas de regulacao

na sociedade da informacgao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 12.
84z GONGALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacao: Novos direitos e formas de regulacao
na sociedade da informagao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 12.
343 GONGALVEZ, Maria Eduarda. Direito da informacao: Novos direitos e formas de regulacao
na sociedade da informacgao. Coimbra: Almedina, 2003, p. 16.
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para o individuo que, por sua vez, ndo existiria como pessoa®**. Sao, na visdo de

Orlando Gomes, os “direitos considerados essenciais a pessoa humana, que a

doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade”*°.

No que tange a intimidade, pode-se corroborar a seguinte ideia:

a intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si,
sem nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua
vida privada que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre
os outros (na familia, no trabalho, no lazer em comum). Ndo ha um
conceito absoluto de intimidade. Mas é possivel exemplifica-lo: o
diario intimo, o segredo sob juramento, as proprias convicgdes, as
situacdes indevassaveis e pudor pessoal, o segredo intimo cuja

minima publicidade constrange®*.

Desse modo, a intimidade se vincula ao sentimento dos individuos, e se
refere a assuntos que eles ndo desejam ver ao alcance do publico. Com firme
propédsito, Hannah Arendt alude que “o direito a intimidade é o direito de excluir do
conhecimento de terceiros aquilo que diz respeito ao modo de ser da vida
privada™*’. Por seu turno, Roque Stoffel afirma que:

os chamados direito a imagem a honra, a vida privada e a intimidade,
inerentes a pessoa humana, constituem direitos da pessoa fisico-
moral e possuem duas vertentes. Numa delas, os direitos da pessoa
fisico-moral constituem-se de direitos de personalidade, subijetivos,
de natureza essencialmente privada, no ambito do direito civil (...) e
na outra vertente, os direitos da pessoa fisico-moral constituem
liberdades publicas e possuem o carater de direitos fundamentais em
estrito sentido constitucional, com vertente publica e prevalente, com

especial protecdo pelo ordenamento juridico®*®.

Gilberto Haddad Jabur atesta que:

a intimidade é direito personalissimo que confere ao seu titular a
possibilidade de viver de modo particular, proprio e inadmitir a
ingeréncia ou intromissao alheia, representada pela curiosidade que

%4 SVALOV, Barbara. O Direito a informacao e a protegéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,

Débora (Coord.). Informacdao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 63.|\\

** GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 149.
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busque adentrar o universo irrestrito e pouco compartilhavel do

individuo, limitado ao convivio de familiares e pessoas proximas®*.

Cabe ainda mencionar os fundamentos apresentados na obra de Ricardo
Luis Lorenzetti, na qual o jurista trabalha a teoria das esferas ou dos circulos
concéntricos, inspirado pela formulacdo de Heirinch Hubemann, que afirma que na
relacdo entre individuo e sociedade € possivel estabelecer diferentes graus. Assim,
“a esfera pressupde o contato com outra, e uma questéo inicial de delimitagdo entre
ambas, pondo assim o acento no elemento central, que é a relacao entre o individuo
e a sociedade™*.

Nesse sentido, a esfera intima seria aquela cuja protecdo se faz de
maneira maxima, cujo espago € absolutamente intangivel, trata-se da protecao da
vida privada da pessoa, onde o individuo ndo influi os demais com seu
comportamento. A esfera privada, por conseguinte, “esta integrada por aquele
ambito que, sendo individual, repercute sobre os demais, tendo alguma influéncia.
Desta forma, surge a necessidade de estabelecer um limite com as outras esferas
individuais e o publico (...) e a esfera social compreende aqueles atos que realiza o
individuo situado na acao coletiva. A protecao do individuo é menor, porque atuando

” 351

no ambito do coletivo, tém prioridade os bens publicos” *'. Dessa maneira, pode-se

asseverar que

a teoria das esferas buscou completar-se com os circulos
concéntricos, intentando melhor explicacdo para o raio de acao
oscilavel na propria esfera do Privatsphare (sentido genérico), face a
sua manifesta elasticidade em relagdo a vida publica, gerando
temerarios conflitos quanto a sua linha diviséria. Especialmente em
relacdo as pessoas famosas, conhecidas como homens publicos e
ainda em razdo da hipertrofia coeva e avassalante do interesse
publico, cada vez mais prevalecente, sobre a vivéncia doméstica

individual, com os avangos tecnolégicos®>.

Em complementagao, cumpre ainda fazer referéncia a teoria do mosaico,

elaborada por Fulgéncio Madrid Conesa, segundo o qual

3 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre
direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 261.
350 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 462.
%' LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, pp. 463 e 465.

SANTA MARIA, Jose Serpa de. Direitos da personalidade e a sistematica civil geral.
Campinas: Julex, 1987. p. 51.
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existen datos a priori irrelevantes desde el punto de vista del derecho
a la intimidad y que, sin embargo, en conexién con otros, quiza
también irrelevantes, pueden servir para hacer totalmente
transparente la personalidad de un ciudadano, al igual que ocurre
con las pequenas piedras que forman los mosaicos, que en si no
dicen nada, pero que unidas pueden formar conjuntos plenos de
significados®.

Dessa forma, pode-se deparar com situacbes em que determinadas
informacdes sédo divulgadas sem que se tenha a intimidade da pessoa ultrajada, e
separadamente consideradas nao representam nenhum carater intimo, mas que, se
reunidas com outros dados, também divulgados, poderao perfazer o perfil pessoal
do individuo. Assim, se as informagdes publicadas parecem, pelo menos ao primeiro
olhar, irrelevantes sob o prisma da protecdo da intimidade das pessoas, uma vez
conexas a outras informagdes, podem servir para comprometer a privacidade de
alguém.

Assentadas tais premissas, cumpre asseverar que “os direitos da
personalidade, positivados constitucionalmente sob o regime de direitos
fundamentais, seguem a teoria geral das liberdades publicas, ndo s6 por formarem
grupo de normas sujeitas a regime especial, mas particularmente, por dizerem
respeito aos fatores que garantem a autodeterminacao que o homem exerce sobre si
mesmo (liberdades individuais psiquicas)”**.

Maria Helena Diniz, ao tratar da ofensa ao direito a intimidade advoga

que:

a violacdo de domicilio alheio (...) ou de correspondéncia; uso de
drogas ou de meios eletrénicos para obrigar alguém a revelar fatos
de sua vida particular ou segredo profissional; emprego de binéculos
para espiar o que ocorre no interior de uma casa; instalacdo de
aparelhos (microfones, gravadores, fotocopiadores, filmadoras) para
captar sub-repticiamente conversas ou imagens ou para copiar
documentos, dentro de uma residéncia ou reparticdo; intrusao
injustificada no retraimento ou isolamento de uma pessoa,
observando-a, seguindo-a, chamando-a continuamente pelo telefone;
violacdo a diario intimo; desrespeito a dor pela perda de entes
queridos; a situagdo indevassavel de pudor; divulgacdo de
enfermidades, de segredo profissional, da vida amorosa, etc.; em

%3 MADRID CONESA, Fulgéncio. Derecho a la intimidad, informatica y Estado de Derecho.
Universidad de Valencia: Valencia, 1984, pp. 44 e 45.

%4 MIRANDA, Rosangelo Rodrigues de. A protecdo constitucional da vida privada. Sao Paulo:
Editora do Direito, 1996, p. 59.
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todos esses casos havera dano, cujo ressarcimento ndao podera ser

colocado em duvida®®.

Desse modo, se a informacao divulgada atinge, de certa forma, a honra
ou imagem do individuo, violando o seu direito a intimidade devera ser considerado
abuso do direito de informar, extrapolando os limites do direito fundamental,
devendo o responsavel pela divulgacao, sofrer as sancdes civis e penais cabiveis®®.

Entdo, se de um lado tem-se a obrigatoriedade de transparéncia, por
outro se vislumbra o direito a intimidade do funcionario, o qual podera sofrer
consequéncias indesejaveis com a divulgagcado de certas informagdes, como o valor
de sua remuneragdo. Seria viavel expor a vida privada e a familia dos agentes
publicos de tal maneira? Ora, “se existe um setor das relagbes humanas e
institucionais em que as esferas coletiva e privada acham-se em estado de reciproca
influéncia ou, se se preferir, em permanente e inevitavel confronto sera esse o
referente ao direito & intimidade™*”.

O fato é que a vida social ja expde as pessoas as mais diversas relagoes,
em que os direitos da personalidade estdo em constante chocar com a
transparéncia, sendo que a intimidade constitui-se um “do mais paradoxal dos
direitos constitucionais, considerando que a individualidade é necessariamente
exercida no meio social”®®.

Hannah Arendt aduz que “a discussdo do intimo, transposta para o
dominio publico, normalmente se transforma na ftrivialidade do mexerico,

"39 E imprescindivel, portanto, que a divulgacdo de

banalizando o publico
informagdes seja feita de maneira responsavel e conforme os parametros
estabelecidos, seja pela legislagéo, seja pela doutrina e jurisprudéncia, a fim de nao
se tornar uma ferramenta a servigo da especulagdo descomprometida.

Acontece que “nao ha possibilidade de solucionar as colisdes sem limitar

ou restringir os direitos fundamentais de um dos titulares envolvidos, cabendo ao

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. V. 1: Teoria Geral do direito civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 130.

%6 SVALOV, Barbara. O Direito a informacao e a prote¢ao dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 69.

%7 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: Ensaios
sobre o constitucionalismo p6s-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 529.

%8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicao aberta e os direitos fundamentais: Ensaios
sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 529.
%9 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: Ensaios
sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 529.
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intérprete, ao analisar o caso concreto, encontrar o ponto de equilibrio entre os

principios constitucionalmente protegidos™.

E necessario verificar, pois,

no caso concreto, se o sacrificio dos direitos da personalidade se
impbe diante de determinada informacdo ou manifestacdo que, de
alguma forma, se faga revestida de interesse social, coletivo, sem o
que ndo se justifica a invasdo da esfera intima ou moral do
individuo®'.

Analisando o tema acerca do choque entre o direito a informacédo e o
direito a intimidade o doutrinador Celso Lafer elabora seu pensamento inspirado

pelos ensinamentos de Hannah Arendt, e expde o0 que se segue:

Ocorre, no entanto, que o direito a intimidade estabelece um limite ao
direito de informagéo ao impor o respeito ao segredo da vida privada.
E por essa razdo que, na dialética do conflito e da
complementariedade da tutela desses direitos, é preciso ponderar o
interesse publico de se procurar, receber e difundir uma informagao.
Dai a importancia de se arrematar esta reflexdo sobre a contribuigao
arendtiana aos direitos humanos tomando como ponto de partida,
para 0 exame da possivel antinomia entre o direito a intimidade —
que ela afirma como direito privado essencial — e o direito a
informacdo — que é uma das condi¢des para o adequado exercicio
do direito de associagao, por ela considerado um direito publico por
exceléncia -, em sua analise sobre a distingdo entre o publico e o

privado®®?.

Como exemplo de aplicagédo pratica do paradoxo ora analisado, pode-se
destacar o caso de um ex-comandante da Brigada Militar do Estado do Rio Grande
do Sul ocorrido em 1996, que questionava a publicagdo dos salérios de “marajas” do
Estado. No julgamento do processo n® 011-96-494.833, julgado na 5% Vara da
Fazenda Publica do Rio Grande do Sul em 1996, o juiz entendeu que o direito do

povo ter conhecimento da remuneragao dos servidores publicos, face ao principio

%0 SVALOV, Barbara. O Direito & informacao e a protegdo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacdao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 71.

%1 SVALOV, Béarbara. O Direito a informacéo e a protegao dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacdao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 71.

2 | AFER, CELSO. A reconstrugdo dos direitos humanos — um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt apud CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicao aberta e os direitos
fundamentais: Ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 530.
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constitucional da publicidade, ndo permite, ou nao se faz necessaria a divulgagcao
dos nomes dos servidores, justamente porque a intimidade e a vida privada deles
devem ser respeitadas, condenando o Estado a pagar indenizacdo aos
postulantes®®®.

Contudo, através da ponderagao do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular nesse contexto, ndo se pode olvidar que o

direito a privacidade vacila perante o interesse da administragcao
publica. Esta deducdo é consequéncia do entendimento segundo o
qual a administragao publica atende a comunidade e na colisdo entre
o interesse comunitario e o interesse individual, este deve ser
sacrificado®®*.

Relevante notar que em 1905 o Tribunal da Georgia ja admitia que “se
pode renunciar ao direito a intimidade como a qualquer outro direito em que se apodie
o individuo (...) o exemplo mais claro de alguém que dispensa este direito € o caso
de quem permite que o apresentem como candidato a uma fungdo publica™®°.

Vislumbrando os preceitos da lei 12.527/2011 quanto ao conflito existente
entre o dever que a administracdo publica tem de informar a populacdo sobre os
assuntos pertinentes a coisa publica e a protecao das informagdes pessoais dos
funcionarios publicos, deve-se ater ao contexto em que a referida lei foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro, pois, como visto, a Lei de Acesso a Informacao
configura um avango para nosso pais, e representa um relevante instrumento para
aprimorar a participacdo do cidaddo na gestdo dos interesses tutelados pela
administrag&o publica.

Na visdo do Superior Tribunal de Justica, ainda ndo ha uma foérmula
pronta, e se valida a utilizagdo da técnica da ponderacdo de principios para
solucionar os conflitos, haja vista que a andlise deve ser vista caso a caso, processo

a processo, sendo que:

em alguns casos vencerda o direito a informacdo; em outros, a
protegdo da personalidade. O que norteia a aplicagdo desses

%3 STOFFEL, Roque. A colisdo entre direitos de personalidade e direito a informacéo. Critérios
de solucao. Rio Grande do Sul: Unisinos, 2000, p. 31.

364 DOTTI, René Ariel. Protecao da vida privada e liberdade de informacgao. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, p. 210.

%5 DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacédo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, p. 89.
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principios e a escolha de um ou de outro direito é o interesse publico
da informacédo. Se uma noticia ou reportagem sobre determinada
pessoa veicula um dado que, de fato, interesse a coletividade, a

balanca tende para a liberdade de imprensa®®.

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal ja& se manifestou no sentido de
que “a remuneracao dos agentes publicos constitui informacao de interesse coletivo
ou geral, nos exatos termos da primeira parte do inciso XXXIII do art. 5% da
Constituicao™*’.

Interessante aludir entdo, agora de maneira mais detalhada, ao caso
levado ao Supremo Tribunal Federal em 2012 em que a Unido postulou a suspensao
dos efeitos da liminar deferida nos autos da Acdo Ordinaria n°® 33326-
48.2012.4.01.3400, na qual a Confederagdo dos servidores publicos do Brasil
pretendeu impedir a divulgacdo, pela Unido, dos rendimentos dos servidores
publicos federais de forma individualizada. Na decisdo, o Pretorio Excelso
pronunciou-se no sentido de que a remuneracdo dos agentes publicos constitui

informagéao de interesse coletivo ou geral e suspendeu os efeitos das liminares.

A prevaléncia do principio da publicidade administrativa outra coisa
nao é sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar a
Republica enquanto forma de governo. Se, por um lado, ha um
necessario modo republicano de administrar o Estado brasileiro, de
outra parte é a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu
Estado republicanamente administrado. O “como” se administra a
coisa publica a preponderar sobre o “quem” administra — falaria
Norberto Bobbio -, e, o fato é que esse modo publico de gerir a
maquina estatal é elemento conceitual da nossa Republica. O
olho e a palpebra da nossa fisionomia constitucional republicana. A
negativa de prevaléncia do principio da publicidade administrativa
implicaria, no caso, inadmissivel situagdo de grave lesdo a ordem
publica®® (grifo nosso).

Consagra-se, outrossim, a prevaléncia do dever de transparéncia sobre o
direito a intimidade dos servidores publicos, com firme propésito de atender aos

preceitos da recente lei de acesso a informacdo e conceder coeréncia ao

%6 SVALOV, Barbara. O Direito a informacao e a protegéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacdao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 71.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Liminar na Agdo Ordinaria n® 33326-
48.2012.4.01.3400. Plenario, Relatoria Min. Ayres Britto. D.O.U. 03/08/2012.

%8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Liminar na Acdo Ordinaria n2 33326-
48.2012.4.01.3400. Plenario, Relatoria Min. Ayres Britto. D.O.U. 03/08/2012.
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ordenamento juridico brasileiro e ao novo modelo do direito administrativo, uma vez

que, no que tange aos servidores publicos,

sua remuneracao bruta, cargos e fungdes por eles titularizados,
orgaos de sua formal lotagao, tudo é constitutivo de informacéao de
interesse coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, a divulgacao
oficial. Sem que a intimidade deles, a vida privada e seguranca
pessoal e familiar se encaixem nas excec¢oées de que trata a parte
derradeira do mesmo dispositivo constitucional (inciso XXXIII do art.
59), pois o fato é que ndo estdo em jogo nem a seguranga do Estado
nem do conjunto da sociedade.

Nao cabe, no caso, falar de intimidade ou vida privada, pois os
dados objeto da divulgacdo em causa dizem respeito a agentes
publicos enquanto agentes publicos mesmos; ou, na linguagem
da prépria Constituicdo, agentes estatais agindo “nessa qualidade”
(§6° do art. 37). E quanto a seguranca fisica ou corporal dos
servidores, seja pessoal, seja familiarmente, claro que ela resultara
um tanto ou quanto fragilizada com a divulgagdo nominalizada dos
dados em debate, mas é um tipo de risco pessoal e familiar que se
atenua com a proibicdo de se revelar o endereco residencial, o CPF
e a Cl de cada servidor. No mais, € o preco que se paga pela
opcao por uma carreira publica no seio de um Estado
republicano®® (grifo nosso).

Assim, corrobora-se com a posi¢cao de que

se o direito a informagéo, em suas trés vertentes, isto é, o direito de
informar, o direito de se informar e o direito de ser informado, for de
relevante interesse social, os direitos da personalidade podem ser
afastados em detrimento do interesse publico-social dessa mesma
liberdade de informagédo plenamente definida e delimitada (...) na
colisdo entre o direito a informagcdo e os da personalidade,
destacam-se como elementos de ponderacdo a veracidade do fato e

a licitude do meio empregado na obtengao da informagao®”°.

A fim de cumprir com os ditames legais, o proprio Supremo, quando da
entrada da lei 12.527 decidiu “divulgar, de forma ativa e irrestrita, os subsidios dos
ministros e a remuneracdo dos servidores do quadro de pessoal do Supremo
Tribunal Federal™®"",

No mesmo sentido, afirma também Wallace Paiva, segundo o qual

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Liminar na Agdo Ordinaria n® 33326-
48.2012.4.01.3400. Plenario, Relatoria Min. Ayres Britto. D.O.U. 03/08/2012.

39 SVALOV, Béarbara. O Direito a informacéo e a protegéo dos direitos da personalidade. In: GOZZO,
Débora (Coord.). Informacao e direitos fundamentais: a eficacia horizontal das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.

371 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Liminar na Acdo Ordinaria n? 33326-
48.2012.4.01.3400. Plenario, Relatoria Min. Ayres Britto. D.O.U. 03/08/2012.
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nao ha como o poder publico negar informacao sobre os subsidios
ou vencimentos pagos a servidor publico, tendo em vista que se trata
de saida e gasto de dinheiro publico, cuja gestao obriga a mais
ampla publicidade (...) Como a transparéncia patrimonial dos agentes
publicos € medida de prevencdo e de repressdao a improbidade
administrativa, sua efetividade repugna o emprego do direito
fundamental individual como escudo para praticas de atos ilicitos®".

Contudo, é claro que o dever de informar ndo pode ser motivo para que
se promova a invasdo exacerbada da intimidade dos funcionarios publicos, violando
seus direitos de intimidade, sendo para isto adequada a aplicagéo relativizada do
principio da supremacia do interesse publico, de acordo com a situagao
apresentada.

Ou seja, deve-se compreender a aplicagdo do direito de acesso a
informagédo no contexto da atual sociedade da informagéo, envidando esforgos no
sentido de reconhecer “esse ambiente como /ocus de promocao da pessoa e nao de
aviltamento ou de rebaixamento de qualidade de vida. Trata-se de concretizar
prudentemente balanceamento axiolégico entre a tecnologia (...) com as novas
raizes fecundas e constitucionais da privacidade™"®.

E crivel, portanto, que a nova lei estimulou uma mudanga no ambito dos
assuntos relacionados a divulgacdo dos dados da administracdo publica,
promovendo a disseminacdo de que o que se faz com o dinheiro publico é assunto
de interesse do povo, seja para a contratacdo de um servico, seja para a aquisicao

de materiais ou pagamento de salarios de seus funcionarios.

4.4 A lei 12.527/2011 e democracia — cidadaos brasileiros decidindo junto com
a administracao publica

Apls a andlise de algumas alteracdes inseridas no ordenamento juridico
brasileiro apés a promulgacdo da lei 12.527/2011, mormente no que tange a
inversao do paradigma do sigilo e da obrigatoriedade de fornecimento de informagao
fidedigna, correta e inteligivel, passa-se a finalizar a presente pesquisa, sobretudo

372 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: Publicidade, motivagéo e
?articipagéo popular. 2 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 259.

» MARTINS, Fernando Rodrigues. Sociedade da informagao e promogao a pessoa: empoderamento
humano na concretude de novos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor. Vol.
96/2014, p. 225. Nov /2014, p. 1.
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destacando a intima relacao entre o direito fundamental de acesso a informacao € a

democracia.

A democracia faz do individuo um cidadao que reconhece deveres e
exerce direitos. O civismo constitui entdo a virtude sociopolitica da
ética. Requer solidariedade e responsabilidade. Se o civismo se
esgarca, a democracia esgarga-se. A nao-participagdo na vida da
cidade, apesar do carater democratico das instituicoes, leva a agonia

da democracia. Ha portanto, num caso assim, perecimento de

democracia e civismo®’“.

Desse modo, no intuito de se verificar o modo como os cidadaos
brasileiros estdo lidando com o direito fundamental de acesso a informagéo, analisa-
se, nesse momento, alguns dados fornecidos pelo e-SIC — Sistema Eletrénico do
Servico de Informagao ao Cidadao®”.

Assim, o relatério do ano de 2013 (anexo 1) demonstra que houve, em
média, 7.221,75 pedidos de informagcao por més, sendo que no total foram 86.661
solicitacdes, das quais 86.245 foram respondidas, 0 que corresponde a 99,52%. No
que se refere as caracteristicas dos pedidos, é possivel perceber que foram 51.638
solicitantes, sendo que um unico solicitante efetuou 563 pedidos e 43.047 pessoas
fizeram a mesma solicitagdo. Interessante notar que 12,12% dos registros se
referem ao governo e politica — administragdo publica, 11,97% dizem respeito a
economia e finangas, 9,05% séo sobre previdéncia social e apenas 2,15% a pessoa,
familia e sociedade. O tempo médio de resposta foi de 14,69 dias e em 61.794
requerimentos a informagao foi devidamente disponibilizada, ou seja, o acesso foi
concedido. A maioria expressiva das consultas foi feita por meio da internet, seja
pelo sistema do 6rgdo competente ou e-mail, e apenas 1,69% dos pedidos foram
feitos pessoalmente e 0,66% atraves de correspondéncia fisica com custo.

Ainda com relacdo aos dados de 2013, verifica-se que 95,51% dos
requerimentos foram feitos por pessoas fisicas, cujo perfil estd assim descrito:
55,50% séo do sexo masculino, sendo 24,98% do Estado de Sdo Paulo, 13,09% do
Rio de Janeiro, 9,97% de Minas Gerais € 0,70% sao de outros paises. No que tange
ao grau de escolaridade, 35,34% das solicitacdes foram feitas por pessoas com
ensino superior, 24,88% com ensino médio e apenas 0,91% sem instrucao formal.

3 MORIN, Edgar. O método 6: ética. Porto Alegre: Sulina, 2007, p. 149.
375 Disponivel em
http://www.acessoainformacao.gov.br/sistema/Relatorios/Anual/RelatorioAnualPedidos.aspx.
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Por sua vez, o relatério de 2014 (anexo 2) apresenta 0s seguintes
nameros: 7.513,92 de pedidos médios de informacdo mensal, sendo que no total
foram 90.167 solicitacdes, das quais 87.433 foram respondidas, o que corresponde
a 96,97%. No que se refere as caracteristicas dos pedidos, é possivel perceber que
foram 51.207 solicitantes, sendo que um unico solicitante efetuou 1.130 pedidos e
42.239 pessoas fizeram a mesma solicitacdo. Nota-se que 11,25% dos registros se
referem ao governo e politica — administracdo publica, 9,42% dizem respeito a
economia e financas, 6,46% sao sobre informacdo, gestao, preservacao e acesso,
3,66% sobre a pessoa, familia e sociedade e 2,50% sobre defesa nacional. O tempo
médio de resposta foi de 12,58 dias e em 60.320 requerimentos o acesso foi
concedido. Mais uma vez a maioria das consultas foi feita por meio da internet, seja
pelo sistema do 6rgdo competente ou e-mail, e apenas 1,47% dos pedidos foram
feitos pessoalmente e 0,69% através de correspondéncia fisica com custo.

Em 2014 verifica-se que 94,66% dos requerimentos foram feitos por
pessoas fisicas, das quais 55,59% sao do sexo masculino, sendo 24,97% do Estado
de Sao Paulo, 12,72% do Rio de Janeiro, 9,36% de Minas Gerais e 0,47% sao de
outros paises. Quanto a escolaridade, 37,92% das solicitagdes foram feitas por
pessoas com ensino superior, 25,95% com ensino médio e somente 0,74% sem
instrucao formal.

De acordo com publicacao recente da Controladoria Geral da Uniao
(CGU), no ultimo ano, o site do Portal da Transparéncia recebeu 14,6 milhdes de
visitas, sendo que em 2004, ano de sua criagdo, a quantidade de acessos foi de
64,3 mil. Por més, a média ficou em 1,2 milhdo, maior numero ja registrado.

O Portal da Transparéncia do Governo Federal € mantido pela
Controladoria Geral da Unido e tem o objetivo de aumentar a transparéncia da
gestao publica, ao permitir que o cidaddo acompanhe como o dinheiro publico é
utilizado e ajude a fiscalizar. Nos ultimos dez anos, o referido portal tem tido
crescimento expressivo no numero de visitas, o que de fato demonstra um maior
interesse do cidadao brasileiro pela coisa publica e ansia por exercer seu direito
fundamental de acesso a informacédo. De 2013 a 2014 esse numero foi de 32%,
sendo que os trés estados que mais acessaram o site foram: Brasilia, Sdo Paulo e
Rio de Janeiro. O. No balanco de 2014, as cinco secdes mais visitadas foram:
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servidores (55,14%), despesas diarias (11,54%), convénios (2,82%), Cadastro
Nacional das Empresas Inidéneas e Suspensas (1,50%) e Copa 2014 (0,66%)°"°.

Por ébvio e com base nos diversos pontos consignados ao longo da
pesquisa, percebe-se que a questao da praxis do direito fundamental de acesso a
informacgéo e do principio da transparéncia administrativa vao muito além da simples
publicacdo de dados por parte da administracao publica, sendo que os numeros
demonstram que a populagédo estd, ainda que de maneira timida, se envolvendo
cada vez mais com a gestao publica.

Acontece que a questdo acerca do acesso a informagéo ndo € assim tao
simples, pois, apesar de ser uma parte extremamente relevante, ndo basta que o
povo busque as informacgdes: € imprescindivel, pois, que a informagao seja clara e
disponibilizada de forma a permitir uma gestao democratica.

Um exemplo dessa dificuldade € o problema recente enfrentado por
diversas regides do pais, e de maneira mais alarmante pelo Estado de Sdo Paulo,
qual seja a estiagem e falta de agua para o consumo da populacdo, que tem
chamado atencao de todos os especialistas, gestores publicos e da sociedade em
geral. Por certo, a populacao se depara com a falta de a4gua sem ter a real nocao do
problema. Na verdade, ainda pouco se sabe.

Com base em um estudo recentemente realizado para averiguar o nivel
de transparéncia ativa no acesso a informacao sobre a crise da agua, feito com base
na avaliacao dos sites oficiais das instituicbes e 6rgaos envolvidos com o problema
do abastecimento de agua, nota-se o0 seguinte: no site do Governo do Estado de
Sao Paulo ndo ha nenhuma informacao acerca da crise de agua, nem mesmo links
para outros sites correlacionados ao assunto, o que sem duvida dificulta o acesso a
informagao do usuério que desconhece a existéncia e funcionamento do sistema de
informagdes publicas. Além disso, as informagdes disponiveis sobre o sistema
Cantareira no site da Sabesp se resumem a dados técnicos sobre o volume de agua
remanescente no sistema, como indices pluviométricos e médias mensais, ou seja,
mesmo que a atualizacdo dos dados seja constante, ndo séo informagdes de facil

376 BRASIL, Controladoria Geral da Unido. Portal da transparéncia registra numero de visitas
recorde em 2014. Disponivel em <http://www.cgu.gov.br/noticias/2015/01/portal-da-transparencia-
registra-numero-de-visitas-recorde-em-2014>.
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entendimento e compreensao, dada as caracteristicas técnicas e operacionais dos

dados fornecidos®”’.

Com base nos resultados da analise é possivel constatar que as
informagdes disponibilizadas, pelas instituicoes e érgaos de gestao e
controle, ndo séo totalmente transparentes no que diz respeito ao
acesso e disponibilizagdo das informagdes sobre a Crise da Agua no
Sistema Cantareira. Dos onze sitios pesquisados, quatro
apresentaram nenhuma transparéncia no acesso as informacoes
sobre o tema, dois apresentaram baixa transparéncia, e 0os outros
cinco foram classificados com nivel de transparéncia médio. Nenhum
site pesquisado obteve indice de transparéncia alto de acordo com

os critérios pesquisados®’®.

O estudo em questéo procurou também validar o nivel de efetividade da
transparéncia passiva, sendo que para tanto, enviou vinte e trés pedidos de
informacgdo, os quais tiveram auséncia de resposta ou insuficiéncia de informacgdes,

sendo que

conclui-se que relutancia das instituicoes envolvidas, em especial a
Secretaria de Saneamento e Recursos Hidricos e da Sabesp em
responder adequadamente aos pedidos de informacdo é
extremamente problematica, uma vez que ao evitar divulgar as
informacdes oficiais relativas a recente crise, alimenta o clima de
incerteza geral e inviabiliza o real envolvimento da populagdo em
algo que é, antes de tudo, um bem comum de interesse publico: a
gestao agua. As consequéncias dessa assimetria de informacoes é a
fragilizagdo do processo democratico e participativo na gestao dos

recursos naturais®’®.

Assim, consigna-se que o acesso a informagéao, de fato, tem se tornado
tema de diversas discussdes e esta permeando a seara do “publico”, ultrapassando

" MARTINS, Amanda. Sistema Cantareira e a crise de 4gua em Séo Paulo: A falta de transparéncia
no acesso a informagdao. Artigo 19 Brasil. Disponivel em: < http:/artigo19.org/wp-
content/uploads/2014/12/Relat%C3%B3rio-Sistema-Cantareira-e-a-Crise-da-%C3%81gua-em-
S%C3%A30-Paulo-%E2%80%93-a-falta-de-transpar%C3%AAncia-no-acesso-%C3%A0-
informa%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em 13 de janeiro de 2015.

3% MARTINS, Amanda. Sistema Cantareira e a crise de 4gua em Séo Paulo: A falta de transparéncia
no acesso a informagcdo. Artigo 19 Brasil. Disponivel em: < http:/artigo19.org/wp-
content/uploads/2014/12/Relat%C3%B3rio-Sistema-Cantareira-e-a-Crise-da-%C3%81gua-em-
S%C3%A30-Paulo-%E2%80%93-a-falta-de-transpar%C3%AAncia-no-acesso-%C3%A0-
informa%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em 13 de janeiro de 2015.

% MARTINS, Amanda. Sistema Cantareira e a crise de 4gua em Sao Paulo: A falta de transparéncia
no acesso a informagdo. Artigo 19 Brasil. Disponivel em: < http:/artigo19.org/wp-
content/uploads/2014/12/Relat%C3%B3rio-Sistema-Cantareira-e-a-Crise-da-%C3%81gua-em-
S%C3%A30-Paulo-%E2%80%93-a-falta-de-transpar%C3%AAncia-no-acesso-%C3%A0-
informa%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em 13 de janeiro de 2015.
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os limites da catedra e garantindo (ou pelo menos tentando garantir) seu lugar na
vida cotidiana da sociedade brasileira. Contudo, as ferramentas existentes ainda
precisam ser aprimoradas e muitas barreiras devem ser vencidas. O desafio ainda
existe e é grande, sendo que a batalha para a efetivacdo plena do direito
fundamental de acesso a informagéao é tanto do povo quanto dos gestores publicos,
cujas responsabilidades vao além da mera legalidade. Nao basta, outrossim,
publicar o que se decide, é exigivel que se divulgue para permitir que se decida

junto!
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CONSIDERACOES FINAIS

“A luz do sol é o melhor desinfetante”

(Louis Brandeis — Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos)

Ap6s o percorrer da pesquisa, pode-se, finalmente, destacar que o direito
fundamental de acesso a informacgao se faz imprescindivel para a democracia plena,
mas que, embora protegido constitucionalmente, seu livre exercicio depende de
alguns fatores.

Assim, com o0 escopo de analisar os desdobramentos do direito
fundamental de acesso a informagéao, visto sob a 6tica do principio da transparéncia,
o presente estudo trilhou seu caminhar.

Vislumbrou-se, nesse sentido, alguns pontos relevantes acerca do direito
fundamental de acesso a informagdo, bem como do principio da transparéncia
administrativa, vistos como instrumentos ou mecanismos de controle dos agentes
publicos pelo povo, e a conexao desses institutos com a democracia.

Um bom sistema democratico € aquele que se esforca para ter a
confianca do povo nos seus representantes, e que mantém constantemente viva a
ideia e estrutura da fiducia, de modo que o povo se reconhega como titular do
direito. Assim, nao basta ter procedimentos, é preciso que esses instrumentos sejam
de conhecimento do povo e que funcionem! O povo deve se reconhecer nos agentes
publicos, como se estivesse de frente a um espelho, é imprescindivel que o cidadao
se identifigue como detentor do poder e aja como tal.

Nesse interim, destacou-se que um Estado que vai contra o dever de
transparéncia da administragcado publica age contra os pilares da democracia, e para
que o dinheiro publico seja gasto com diligéncia e que o povo tenha acesso as
informagdes necessarias, € preciso que se garanta o controle dos atos dos gestores
publicos. Assim, confianga e controle estdo intimamente relacionados e colaboram
para que o viés democratico tenha seus preceitos cumpridos.

Destarte, é plausivel afirmar que é preciso garantir o direito de controle
no Estado Democrético de Direito, haja vista que se trata de dinheiro publico, sendo
o Estado apenas o gestor da coisa publica. Ora, para que a democracia se faca

presente e seus fundamentos vigorem, o povo deve ter resguardado seu direito de
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informagéo, para que efetivamente faga o controle das atividades da administracao
publica.

A situacdo atual da democracia, nesse sentido, impée um reforco do
modo de controle e acesso a informacdo, pois a democracia nao se constr6i com
palavras ou dogmas, mas sim com atos, tendentes a coibir os casos de corrupgao e
reatar os lacos de confiangca entre a administracao publica e o povo.

O que fica claro € que o direito de acesso a informagéo, encarado como
um verdadeiro direito fundamental, analisado sob a ética do principio da
transparéncia, tende a fortalecer a participacado popular na gestdo publica, com o
devido reconhecimento do homem como ser racional e capaz de atuar como ator
principal e ndo apenas como um mero coadjuvante nas coisas do Estado. O direito
fundamental de acesso a informagéao deve ser analisado, portanto, sob o espectro
do constitucionalismo emancipatério, elevando-se, como bem quis a Constituicao
Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana ao amago da atuacdo da
administracao publica.

No viés das premissas apresentadas, pode-se conjecturar que as
informacdes publicas devem ser disponibilizadas como a regra, sendo o sigilo a
excecgao, justamente porque ha uma estreita relacdo entre a coisa publica e o
exercicio da democracia.

Como visto, as prerrogativas processuais e materiais da administracao
publica em sua relacdo com os cidadaos constituiram, desde os primérdios da
disciplina, sendo a matéria-prima basica da qual se nutriu e sobre a qual se erigiu 0
arcaboucgo teérico do direito administrativo, todas justificadas pelo principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular. Mas, com a evolugdo da
sociedade e perante a necessidade de modernizagdo dos institutos do direito
administrativo, os juristas se viram na obrigacdo de oferecer argumentos para
minimizar essa concepgao, vista por alguns como um verdadeiro axioma.

Demonstrou-se, portanto, que o interesse publico deve ser avocado nao
para justificar o sigilo, mas sim para garantir o acesso a informacao, a transparéncia
do agir do Estado.

De forma notéria, vislumbrou-se que o ordenamento juridico é um
sistema composto por normas, sejam elas regras ou principios, estando em continuo
contato com as forgcas atuantes na sociedade, se adaptando a todo instante aos

problemas juridicos que vao surgindo, dai a relevancia de se analisar determinado
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assunto sob o espectro dos principios que o permeiam. Assim, para direcionar o
estudo acerca do conflito entre o dever de transparéncia da administracao publica e
o direito a intimidade dos agentes publicos partiu-se das premissas do principio da
transparéncia e da supremacia do interesse publico sobre o particular e suas
nuances, bem como do principio da razoabilidade e da proporcionalidade para
solucionar os conflitos existentes.

Nesse diapasdo, estudou-se o0 principio da transparéncia da
administragao publica e o direito a intimidade dos funciondarios publicos e como essa
relacdo foi se modificando ao longo do tempo. Primeiramente, se protegia com mais
rigor o direito do agente publico em detrimento a transparéncia dos atos do Estado,
mas com as transformacdes ocorridas na sociedade perante os diversos casos de
corrupgao e ingeréncia ocorridos em nosso pais, essa concepgao foi alterada. Nesse
interim, destacou-se que um Estado que vai contra o dever de transparéncia da
administracdo publica age contra os pilares da democracia, e para que o dinheiro
publico seja gasto com diligéncia e para que o povo tenha acesso as informacdes
necessarias, alguns direitos da personalidade dos agentes podem (e devem) ser
minimizados.

Significativa, portanto, a demonstracdo de que no atual paradigma do
direito administrativo, principalmente apos a promulgacao da lei 12.527/2011, a Lei
de Acesso a Informacao, o dever de transparéncia da administragdo publica deve
prevalecer e ser efetivamente colocada em pratica pelos cidadaos, para que o direito
fundamental de acesso a informacéo seja usado em prol do condigno direito do povo
de conhecer e opinar na gestao da coisa publica.

Como visto, o ordenamento juridico brasileiro estda se adequando aos
anseios sociais, criando instrumentos que permitam o controle e devido
acompanhamento dos atos administrativos. A lei 12.527/2011, mesmo com suas
fragilidades, busca aprimorar a participagdo popular na coisa publica, e se apresenta
como um verdadeiro e grande desafio a ser enfrentado pela sociedade brasileira,
povo e governo, a qual parece ainda nao ter se dado conta das mudancgas

provocadas pela nova lei.
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E crivel, portanto, concluir, como bem afirma Hans Kelsen, que “a
educacao para a democracia torna-se uma das principais exigéncias da prépria
democracia™®°.

Muito se fez, mas muito ha de se fazer... o direito fundamental de acesso
a informagéao precisa ser exercitado, aperfeicoado na prética e internalizado pelos
cidadaos brasileiros como sendo um verdadeiro instrumento que atua em propdésito
da transparéncia, além de se configurar como um desafio politico, que exige
governos mais responsivos € que promovam a gestdo publica com base nos

preceitos da transparéncia.

380 \KE| SEN, Hans. A democracia. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 97.
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ANEXO 1 - RELATORIO DE 2013

DISPONIVEL EM

HTTP://WWW.ACESSOAINFORMACAO.GOV.BR/SISTEMA/RELATORIOS/ANUAL/
RELATORIOANUALPEDIDOS.ASPX

Relatdrio de Pedidos de Acesso a Informacgao e Solicitantes

(*) Informagdes adicionais para o correto entendimento do relatério podem ser encontradas na ultima segdo.

Orgdo(s) de referéncia Todos

Periodo de consulta: 1/2013 a 12/2013

1. Quantidade de pedidos de acesso a informacao

Quantidade de Pedidos: 86661 Média mensal de pedidos: 7221,75
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Evolugao mensal do nimero de pedidos de acesso a informagao

Més
Janeiro/2013
Fevereiro/2013
Marco/2013
Abril/2013
Maio/2013
Junho/2013
Julho/2013
Agosto/2013
Setembro/2013

Numero de pedidos
8001
6737
7284
8056
7604
6605
7898
7448
7510

Evolu¢ao mensal

-15.8%
7.51%
9.58%

-5.61%

-13.14%
16.37%
-5.7%
0.83%
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Outubro/2013 8008 6.22%
Novembro/2013 6150 -23.2%
Dezembro/2013 5360 -12.85%
TOTAL: 86661
MEDIA: 7221,75

2. Situacao e caracteristicas dos pedidos de acesso a informacao

Respondidos 86289

Em tramitagdo fora do prazo 372

Situacdo dos pedidos de acesso 3 informagio

Bl Em tramitag3o fors do prazo
I Respondidos

Total de perguntas: 129591 Total de solicitantes: 51638
. Maior nimero de pedidos
SECLTHED AT 151 feitos por um solicitante: >63
Solicitantes com um unico 43047

pedido:



Temas das solicitagoes (Top 10)

Categoria e assunto Quantidade
Governo e Politica - Administracdo publica 10501
Economia e Finangas - Finangas 10372
Pessoa, familia e sociedade - Previdéncia social 7841
Ciéncia, Informacdo e Comunicacdo - Informacao - Gestdo, 5038
preservagdo e acesso
Educacao - Educacdo superior 4321
Economia e Finangas - Economia 2751
Educacdo - Educacdo basica 2607
Economia e Financgas - Administracao financeira 2570
Ciéncia, Informacdo e Comunicac¢ao - Comunicacao 2433
Pessoa, familia e sociedade - Pessoa 1865
3. Resposta aos pedidos de acesso a informacao
Tempo médio de resposta: 14,96 dias
Prorrogacoes: Quantidade % dos pedidos
8765 10,11%

161

% de Pedidos

12,12%

11,97%

9,05%

5,81%

4,99%

3,17%

3,01%

2,97%

2,81%

2,15%
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Pedidos por tipo de resposta

Pergunta Duplicada/Repetida

Qrgdo ndo term competéncia para responder sobre o assunto

m
§ Mo se trata de solicitagdo de informagio
E Informagdo nexistente
=)
b Acesso Parcialmente Concedido
O
= Acesso Megado
Aresso Concedido
0 20000 40000 60000 80000
Pedidos
Motivos de negativa de respostas
Descrigdo Quantidade % % de pedidos
Dados pessoais 3734 38,823% 4,31%
Infc')rma~g50 sigilcl)_f,a de acordo com 1435 14,920% 1,66%
legislacao especifica
Pedido genérico 1250 12,996% 1,44%
Pedido incompreensivel 903 9,389% 1,04%
Pedido exige tratamento adicional de 897 9,326% 1,04%
dados
Processo decisorio em curso 594 6,176% 0,69%
Pedido desproporcional ou desarrazoado 437 4,544% 0,50%
Informacdo sigilosa classificada conforme 368 3 826% 042%
alei 12.527/2011 BB e
TOTAL: 9618 100,000%  11,10%
Meios de envio de resposta
Meio Quantidade % de pedidos
Pelo sistema (com avisos por email) 55682 64,25%
Correspondéncia eletronica (e-mail) 28944 33,40%

Buscar/Consultar pessoalmente 1461 1,69%
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Correspondéncia fisica (com custo) 574 0,66%

4. Perfil dos solicitantes

Tipos de solicitante
Pessoa Fisica 49317 95,51%

Pessoa Juridica 2321 4,49%

Localizagao dos solicitantes

Estado # de solicitantes % dos solicitantes # de pedidos
AC 138 0,28% 194
AL 512 1,04% 914
AM 521 1,06% 816
AP 104 0,21% 147
BA 2214 4,49% 3122
CE 1223 2,48% 2044
DF 4240 8,60% 12834
ES 991 2,01% 1537
GO 1374 2,79% 2086
MA 617 1,25% 943
MG 4918 9,97% 7384
MS 585 1,19% 821
MT 677 1,37% 909
PA 984 2,00% 1501
PB 670 1,36% 1069
PE 1452 2,94% 2571

Pl 384 0,78% 581
PR 2380 4,83% 4053

RJ 6455 13,09% 10402



RN 684
RO 334
RR 106
RS 2785
SC 1582
SE 359
SP 12318
TO 325
Outros paises 343
Ndo Informado 2363

Perfil dos solicitantes pessoa fisica

Género

M 55,50%
F 38,59%

N3o Informado 5,91%

Profissao

Outra

N3o Informado

Empregado - setor privado

Estudante

1,39%
0,68%
0,21%
5,65%
3,21%
0,73%
24,98%
0,66%
0,70%

4,79%

Escolaridade

Ensino Superior 35,34%
Ensino Médio 24,88%
Pdés-graduacao 15,10%
N3o Informado 12,03%

Mestrado/Doutorado 6,95%
Ensino Fundamental 4,79%

Sem instrucdo formal 0,91%

18,21%
16,51%
15,67%

9,87%
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1053

553

185

4078

2432

564

18400

431

1094
3943



Profis. Liberal/auténomo 7,24%
Professor 5,12%
Servidor publico estadual 4,99%
Empresério/empreendedor 4,86%
Servidor publico municipal 4,71%
Pesquisador 1,74%
Jornalista 1,39%
Membro de ONG nacional 0,39%
Representante de sindicato 0,15%
Membro de partido politico 0,12%
Membro de ONG internacional 0,05%

Perfil dos solicitantes pessoa juridica

Tipo de pessoa juridica

Empresa - PME 36,23%
Outro 18,61%

Empresa - grande porte 11,03%
Ndo Informado 7,88%

Org. Ndo Governamental 7,80%
Orgdo publico municipal 4,48%
Sindicato / Conselho profis. 3,71%
Escritdrio de advocacia 2,46%
Veiculo de comunicagdo 2,46%
Instituicdo de ensino e/ou pesquisa 2,15%
Orgdo publico federal 1,34%
Empresa publica/estatal 1,12%

Org3o publico estadual/DF 0,73%
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ANEXO 2 — RELATORIO DE 2014
DISPONIVEL EM

HTTP://WWW.ACESSOAINFORMACAOQO.GOV.BR/SISTEMA/RELATORIOS/ANUAL/
RELATORIOANUALPEDIDOS.ASPX

Relatdrio de Pedidos de Acesso a Informagao e Solicitantes

(*) Informagdes adicionais para o correto entendimento do relatério podem ser encontradas na ultima segdo.

Orgdo(s) de referéncia Todos

Periodo de consulta: 1/2014 a 12/2014

1. Quantidade de pedidos de acesso a informacao

Quantidade de Pedidos: 90167 Média mensal de pedidos: 7513,92
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Quantidade de pedidos registrados por més

0 2000 4000 &000 g000 10000

Janeiro/2014 Fagl
Fewereiro /2014
Marco/2014 FF1a

Abril {2014 Feo7

Msio/2014

Junha/2014 7682
Julho,/2014
Agasto/2014 9171
Setembro,/2014
Outubro/2014
FO048

Novembro/2014

Dezembro/2014

Evolugao mensal do nimero de pedidos de acesso a informagao

Més Numero de pedidos Evolu¢ao mensal
Janeiro/2014 7881 -
Fevereiro/2014 7298 -7.4%
Marco/2014 7714 5.39%
Abril/2014 7697 -0.22%
Maio/2014 7246 -5.86%
Junho/2014 7682 5.68%
Julho/2014 7484 -2.58%
Agosto/2014 9171 18.39%

Setembro/2014 7856 -14.34%



Outubro/2014 7221 -8.08%
Novembro/2014 7048 -2.4%
Dezembro/2014 5869 -16.73%
TOTAL: 90167
MEDIA: 7513,92

2. Situacao e caracteristicas dos pedidos de acesso a informacao

Status do pedido Quantidade
Respondidos 89227
Em tramitagdo fora do prazo 935
Em tramitagdo no prazo 5

Situacio dos pedidos de acesso 3 informagio

Il Em tramitag3o fora do prazo
Em tramitaco no prazo
Il Respondidos

Caracteristicas dos pedidos de acesso a informagao

Total de perguntas: 123140 Total de solicitantes:

Maior nimero de pedidos

P ido: 1,42 . . .
BRI ’ feitos por um solicitante:

Solicitantes com um unico
pedido:

168

51207

1130

42239



Temas das solicitagoes (Top 10)

Categoria e assunto Quantidade
Governo e Politica - Administracdo publica 10345
Economia e Finangas - Finangas 8643

Ciéncia, Informacdo e Comunicacdo - Informacao - Gestdo,

~ 5996
preservagdo e acesso
Educacao - Educacgdo superior 5374
Pessoa, familia e sociedade - Previdéncia social 5259
Pessoa, familia e sociedade - Pessoa 3361
Ciéncia, Informacdo e Comunicac¢ao - Comunicacao 3216
Economia e Financgas - Administracao financeira 3174
Educacdo - Educacdo basica 2532
Defesa e Seguranca - Defesa Nacional 2274
3. Resposta aos pedidos de acesso a informacao
Tempo médio de resposta: 12,98 dias
Prorrogacoes: Quantidade % dos pedidos

7794 8,64%
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% de Pedidos

11,47%

9,59%

6,65%

5,96%

5,83%

3,73%

3,57%

3,52%

2,81%

2,52%



170

Pedidos por tipo de resposta

Pergunta Duplicada/Repetida

Qrgdo ndo term competéncia para responder sobre o assunto

m
§ Mo se trata de solicitagdo de informagio
E Informagdo nexistente
=)
b Acesso Parcialmente Concedido
O
= Acesso Megado
Aresso Concedido
0 20000 40000 60000 80000
Pedidos
Motivos de negativa de respostas
Descrigdo Quantidade % % de pedidos
Dados pessoais 3179 32,069% 3,53%
Pedido desproporcional ou desarrazoado 1401 14,133% 1,55%
Ianrm:aNgao 5|g|lcl)§a de acordo com 1185 11,954% 131%
legislacao especifica
Informacao sigilosa classificada conforme 0 o
alei 12.527/2011 1168 11,783% 1,30%
Pedido genérico 1030 10,390% 1,14%
Pedido incompreensivel 826 8,332% 0,92%
Pedido exige tratamento adicional de 586 5911% 0,65%
dados
Processo decisorio em curso 538 5,427% 0,60%
TOTAL: 9913 100,000%  10,99%
Meios de envio de resposta
Meio Quantidade % de pedidos
Pelo sistema (com avisos por email) 83306 92,39%
Correspondéncia eletronica (e-mail) 4917 5,45%

Buscar/Consultar pessoalmente 1321 1,47%



171

Correspondéncia fisica (com custo) 623 0,69%

4. Perfil dos solicitantes

Tipos de solicitante
Pessoa Fisica 48471 94,66%

Pessoa Juridica 2736 5,34%

Localizagao dos solicitantes

Estado # de solicitantes % dos solicitantes # de pedidos
AC 123 0,25% 174
AL 519 1,07% 859
AM 598 1,23% 1061
AP 99 0,20% 171
BA 2289 4,72% 3330
CE 1348 2,78% 2425
DF 3812 7,86% 11276
ES 938 1,94% 1308
GO 1427 2,94% 2379
MA 574 1,18% 855
MG 4537 9,36% 7352
MS 615 1,27% 956
MT 652 1,35% 1149
PA 1146 2,36% 1794
PB 709 1,46% 1097
PE 1471 3,03% 2283

Pl 432 0,89% 612
PR 2443 5,04% 4976

RJ 6164 12,72% 10828



RN 659
RO 395
RR 95
RS 2499
SC 1596
SE 411
SP 12113
TO 278
Outros paises 229
Ndo Informado 3036

Perfil dos solicitantes pessoa fisica

Género

M 55,59%
F 39,71%

N3o Informado 4,69%

Profissao

Outra
Empregado - setor privado
Estudante
Nado Informado

Servidor publico federal

1,36%
0,81%
0,20%
5,16%
3,29%
0,85%
24,99%
0,57%
0,47%

6,26%

Escolaridade

Ensino Superior 37,92%
Ensino Médio 25,95%
Pdés-graduacao 16,30%

Mestrado/Doutorado 7,71%

Nao Informado 6,63%

Ensino Fundamental 4,75%

Sem instrucdo formal 0,74%

19,03%
16,42%
11,57%
11,07%

10,03%
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1150

1725

159

3905

2341

809

19098

446

442
5207



Profis. Liberal/auténomo 7,20%
Empresario/empreendedor 5,42%
Professor 5,22%
Servidor publico estadual 5,00%
Servidor publico municipal 4,88%
Pesquisador 2,12%
Jornalista 1,47%
Membro de ONG nacional 0,33%
Representante de sindicato 0,12%
Membro de partido politico 0,08%
Membro de ONG internacional 0,06%

Perfil dos solicitantes pessoa juridica

Tipo de pessoa juridica

Empresa - PME 37,50%
Outro 22,19%

Empresa - grande porte 11,37%
Ndo Informado 7,60%

Org. Ndo Governamental 6,25%
Sindicato / Conselho profis. 3,69%
Orgdo publico municipal 3,44%
Instituicdo de ensino e/ou pesquisa 1,97%
Escritério de advocacia 1,75%
Empresa publica/estatal 1,24%
Orgdo publico federal 1,21%
Veiculo de comunicagdo 1,10%
Org3o publico estadual/DF 0,62%

Partido Politico 0,07%
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