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    NOTA DA AUTORA




    O tema – O Princípio da Publicidade no Direito Administrativo - foi desenvolvido no âmbito acadêmico, sob a orientação da Professora Doutora Odete Medauar, para a obtenção do título de Doutora em Direito do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.




    As pesquisas tiveram início em 1990, quando ainda incipientes legislações, doutrina e jurisprudência sobre os novos princípios e conceitos introduzidos pela Constituição Federal de 1988.




    À época foi um grande desafio, posto que o princípio da publicidade perpasse uma série de temas da Administração Pública e da vida dos administrados.




    Em 1995 a pesquisa resultou na tese de doutorado que foi submetida e aprovada pela comissão examinadora composta pelos professores doutores Odete Medauar; Antônio Scarance Fernandes; Anna Cândida da Cunha Ferraz; Roberto Ribeiro Bazilli e Pedro Paulo de Almeida Dutra.




    Após alguns anos, a autora retoma o tema e o apresenta devidamente atualizado para publicação.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Dentre os princípios constitucionais norteadores da ação administrativa, a publicidade figura ao lado de outros como o da legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiência1, conforme disposto no art.37 da Constituição Federal de 1988.




    Tal princípio, anteriormente à vigência Carta Constitucional de 1988, encontrava-se previsto em ordenamentos infraconstitucionais, com concepção imprecisa e diversa da atual.




    Mas é indiscutível o seu fundamento e explicação na própria ideia de Administração Pública, polarizada, como se sabe, pela noção de finalidade pública, onde avulta, como conceito prepositivo, a regra de indisponibilidade dos interesses públicos.




    A introdução de tais princípios na Constituição Federal representa uma inovação e baliza o conjunto sistematizado de normas a ser observado pela Administração Pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.




    Entretanto, observa-se que, considerando que os princípios previstos no art. 37, caput, da nova Carta, não representam a totalidade dos princípios aplicáveis à Administração Pública, a doutrina passou a classificá-los como princípios fundamentais do Direito Administrativo Brasileiro.




    De certo, a elevação desses princípios ao nível constitucional, trouxe-lhes visibilidade e maior possibilidade de fiscalização dos atos da Administração Pública, seja pelos administrados, seja pelo Poder Judiciário.




    Com efeito, a constitucionalização desses princípios da Administração Pública e dos princípios gerais do Direito gerou para o Poder Judiciário a possibilidade de verificar além da conformidade dos atos administrativos com a lei, ao exercer o controle de seus aspectos vinculados, à luz do princípio da legalidade, também aspectos não vinculados desses atos, em decorrência dos demais princípios constitucionais da Administração Pública, a saber - do princípio da publicidade, da impessoalidade, da moralidade e eficiência – bem como do princípio constitucional da igualdade e dos princípios gerais da razoabilidade e da proporcionalidade, os quais não se encontram relacionados no art. 372.




    Assim, partindo-se da noção de princípio, procurar-se-á, em breve análise, estabelecer as diferenças entre princípio, norma e regra, o que permitirá responder por que o constituinte escolheu, diante de tantos princípios que regulam o Direito Administrativo, somente cinco, constantes do art. 37, caput, para elevar ao nível constitucional. Teria sido para facilitar o controle e a fiscalização ou para equilibrar a relação Administração/administrados?




    Na abordagem específica do PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE, procurar-se-á conceituá-lo e classificá-lo, estabelecendo-se o relacionamento do mesmo com outros princípios que também regem a Administração Pública.




    Diante da pluralidade de conceitos e concepções do termo PUBLICIDADE, o presente trabalho inicia-se por defini-lo e delimitá-lo. Para tanto, utiliza-se, como base de apoio, a comparação em face de outros institutos, como o da propaganda, da notificação, e da comunicação.




    A análise evidencia não ser o princípio da publicidade necessariamente um princípio autônomo, por estar classificado entre os princípios instrumentais colocados como complemento a outros princípios, como o da legalidade, no controle da atuação administrativa.




    Assim, o princípio da publicidade, potencializa o controle judicial da atuação administrativa, seja vinculada ou não vinculada, gerando para o cidadão o direito à informação verdadeira.




    Dessa forma, será, igualmente, examinado o conteúdo e a utilização do princípio da publicidade, previsto no artigo 37 da atual Carta Política brasileira como parâmetro de controle dos aspectos vinculados e não vinculados do ato administrativo, decorrente da aplicação de normas que contêm conceitos jurídicos indeterminados, e da discricionariedade administrativa.




    A publicidade, enquanto princípio constitucional começa, a partir daí, a ser analisada. Primeiramente como o princípio responsável pela transparência administrativa. Em seguida, como princípio ensejador de outros princípios fundamentais constantes da Constituição Federal, quais sejam: o direito à informação (art. 5º, inciso XIV), contraposto ao direito à intimidade (art. 5º, inciso X). Por fim, como instrumento de controle judicial dos atos administrativos.




    Considerando a informação como forma de controle da cidadania, parte-se para o exame dos instrumentos constitucionais garantidores do exercício desse direito.




    Entrementes se dará destaque às exceções ao princípio da publicidade face à tutela da intimidade e do sigilo, bem como serão desenvolvidas as soluções adotadas no caso de conflito entre o princípio da publicidade e outros princípios constitucionais.




    Ao final serão analisados os instrumentos administrativos e judiciais de tutela do princípio da publicidade, assim como as projeções deste princípio no Direito Positivo, seja por intermédio de sua aplicação no cotidiano da Administração Pública - nos atos, contratos administrativos e no processo administrativo -, seja na prática do direito do consumidor e na defesa do meio ambiente.




    




    

      

        1 O princípio da eficiência foi acrescentado pela Emenda Constitucional nº 19 de 04/06/1998.


      




      

        2 Germana de Oliveira Moraes; Controle Jurisdicional da Administração Pública. São Paulo: Dialética,1999; p. 106.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO I - ABRANGÊNCIA DO TERMO PUBLICIDADE Delimitações Necessárias




    1. Publicidade e Propaganda.




    2. Publicidade e Notificação.




    3. Publicidade, Informação e Comunicação.




    1. PUBLICIDADE E PROPAGANDA




    É muito comum encontrarmos, num mesmo texto, estes dois termos - PUBLICIDADE e PROPAGANDA - tentando expressar o mesmo significado.




    Aurélio Buarque de Holanda é um dos dicionaristas que utiliza os dois termos como sinônimos. “PUBLICIDADE qualifica o que é público: a publicidade dum escândalo. 2. Caráter do que é feito em público: a publicidade dos debates judiciais. 3. A arte de exercer uma ação psicológica sobre o público com fins comerciais ou políticos; propaganda: agência de publicidade; a texto, etc., com caráter publicitário: duas páginas de publicidade no jornal.” Para o termo PROPAGANDA, é atribuída a seguinte significação: “(Do lat. propaganda, do gerundivo de propagare, ‘coisas que devem ser propagadas.) S.f. 1. Propagação de princípios, idéias, conhecimentos ou teorias. 2. Sociedade vulgarizadora de certas doutrinas. 3. Publicidade”3.




    Para De Plácido e Silva4, PUBLICIDADE corresponde, numa primeira definição, à “divulgação do fato, significando, assim, o próprio meio utilizado para que se torne notório ou de conhecimento generalizado o fato ou a coisa”. PROPAGANDA, no mesmo dicionário, é “a soma de meios de publicidade utilizados pelo comerciante, para que divulgue ou tornem vulgarizados ou conhecidos suas mercadorias ou produtos”.




    Tem-se, pois, na propaganda, como traço distintivo fundamental, uma técnica de comunicação persuasiva, enquanto na publicidade nem sempre isto acontece, existindo prioritariamente o objetivo de informar, divulgar, tornar público5.




    Essa distinção fica mais nítida quando propaganda é definida como substantivo, significando propagação de princípios ou teorias, e publicidade, como adjetivo, expressando qualidade do que é tornado público6.




    Na opinião de Walter Ceneviva, “trata-se de definição antiga, incompleta. Do ponto de vista subjetivo, o comerciante, o produtor e o criador de serviços são, na atualidade, os utilizadores do meio de divulgação”7. O autor complementa sua opinião dizendo que “pretendida que fosse uma distinção terminológica, a propaganda seria espécie do gênero publicidade, consistente em arte ou ciência de indução do consumidor a preferir produto ou serviço cuja qualidade proclama”.




    Todavia, propaganda e publicidade, embora vinculadas pelo sentido de divulgação, nem sempre têm, na lei, o mesmo significado técnico. Serve de exemplo a legislação eleitoral que utiliza o termo propaganda para a difusão de interesse partidário8.




    A Constituição Federal proíbe a propaganda como sinônimo de promoção de agentes ou funcionários públicos. Já publicidade, empregada no sentido de divulgação de atos administrativos, legislativos ou jurisprudenciais não está, nem poderia estar vedada, até mesmo porque numerosos desses atos são de divulgação obrigatória. Outros não o são, cabendo aos poderes públicos julgar a conveniência ou não de dar-lhes publicidade, utilizando aqui a expressão no sentido de comunicá-los ao público9.




    Aliás, apesar das diferenças doutrinárias, propaganda e publicidade são termos que a legislação brasileira aplicou, ao longo dos anos, como sinônimos. Um exemplo dentre muitos é o Decreto-lei 4.112, de 13/02/42, cuja ementa alude à “propaganda de médico, cirurgiões dentistas, parteiras, massagistas, enfermeiros, de casas de saúde e de estabelecimentos congêneres, e a de preparados farmacêuticos”. O Decreto-lei proibia esses profissionais de divulgarem anúncios com os característicos de propaganda nele proibidos. Os termos propaganda e anúncio vieram, em dito texto, com o significado atual e não como difusão de ideias.




    A atividade publicitária foi regulamentada definitivamente no Direito Brasileiro em 1965, com a chamada Lei de Propaganda (lei 4.680, de 18/06/65) determinando as regras para o exercício da profissão de publicitário e de agenciador de propaganda.




    Dentre as definições encontradas no Capítulo I da referida lei, propaganda e publicidade aparecem como sinônimos.




    O art. 5º define a propaganda como “qualquer forma remunerada de difusão de idéias, mercadorias ou serviços por parte de um anunciante identificado”.




    Na mesma lei, o art. 1º define como publicitário quem exerce profissionalmente a atividade técnica de produzir propaganda.




    Logo, por efeito de configuração legal, há de se ter como propaganda, e não publicidade, o objeto da atividade profissional de produzir a difusão de ideias, mercadorias ou serviços. Portanto, a legislação brasileira atual procura distinguir PUBLICIDADE de PROPAGANDA, diferença esta anteriormente notada somente em outros idiomas.




    Com efeito, em outras línguas pode-se também encontrar os dois termos, referidos ou não a realidades diversas. Em inglês, por exemplo, publicity diz respeito à condição ou ao estado público, de conhecimento comum, de algo ou de alguém. Propaganda, em inglês, é a difusão de ideias ou doutrinas ou, ainda, a difusão sistemática destinada a doutrinar pessoas. Para o ato de propagar, no sentido consumista, o inglês se serve do termo advertising.




    Nas línguas de origem latina pode-se encontrar a mesma disparidade. O termo francês propagande tem um primeiro significado de ato destinado a convencer a opinião pública a respeito das vantagens ou qualidades de ideias políticas ou sociais, embora também encontre acolhida como divulgação com interesse comercial. Publicité, além de definir o caráter do que é público, corresponde ao termo reservado para caracterizar a arte de influenciar as pessoas com finalidade comercial.




    Em espanhol se observa a mesma distinção entre propaganda e publicidade. Em italiano, embora propaganda (grafado do mesmo modo que em português) também signifique transmissão de informações para dar a conhecer, para apreçar, a ação de difundir anúncios sobre bens ou serviços com a intenção de incrementar o consumo denomina-se publicità.




    Assim, pode-se distinguir publicidade de propaganda, segundo a situação a que estejam relacionadas. Senão, vejamos:




    a. publicidade representada pela publicação, na imprensa oficial, dos atos e contratos da Administração. É obrigatória, posto constituir-se em requisito de eficácia dos mesmos;




    b. publicidade obrigatória, porém não necessariamente seguida de publicação na imprensa oficial, aí se compreendendo a divulgação que é feita através da afixação, em locais públicos, de avisos ou editais de licitação sob a modalidade de convite ou tomada de preços, por exemplo;




    c. publicidade institucional, seguida de divulgação na imprensa, sem caráter obrigatório, e que não se configure ou sugira a promoção pessoal de quem quer que seja, mas considerada de relevante interesse para a coletividade como, por exemplo, a divulgação de campanhas de vacinação;




    d. propaganda de agentes políticos ou administrativos que, não raramente, utilizam-se de obras ou serviços públicos para, indiretamente, realizar promoção pessoal.




    e. propaganda como promoção de difusão de ideias provenientes de profissionais de propaganda ou publicidade.




    Portanto, resumidamente pode-se distinguir propaganda de publicidade no sentido de estar a propaganda no âmbito da técnica de comunicação persuasiva, tendo por objeto atividades profissionais de produção e difusão de ideias, mercadorias ou serviços, enquanto que a publicidade tem por objetivo tornar público, levar ao conhecimento público, os atos de competência e provenientes da Administração Pública.




    Publicidade, em suma, nos termos do parágrafo 1º do art. 37 da Constituição Federal, trata-se de princípio constitucional que obriga a Administração Pública a expor suas interioridades. É princípio que confere certeza às condutas estatais e segurança aos direitos individuais e políticos dos administrados.




    Trata-se, pois, de princípio democrático segundo o qual, sendo o poder do povo, conforme determina o art.1º da Constituição Federal, e sendo o Estado o próprio povo reunido e constituído sob determinado modelo de Direito, para atingir seus objetivos definidos sistematicamente, tudo o que a Administração Pública faça ou deixe de fazer devem ser de conhecimento público.




    2. PUBLICIDADE E NOTIFICAÇÃO




    A publicidade não se confunde também com a notificação, porquanto esta “é a ciência a terceiro de que, em prazo cominado, deve praticar determinado ato ou ter certo comportamento, sob pena de resultar inadimplente em obrigação que lhe cabe”10.




    A publicidade tem o sentido de impessoalidade, isto é, trata-se do meio pelo qual a Administração Pública torna pública suas decisões, para conhecimento dos interessados. A notificação, ao contrário, tem caráter pessoal e exige a certificação do interessado à margem de cópia do termo ou em protocolo próprio que certifique que foi dada ciência ao interessado e que este recebeu. Assim, a publicidade na imprensa e radiodifusão não pode substituir o aviso individual exigido pela lei para prevenir interessados acerca de determinado procedimento sobre o qual os mesmos poderão interpor recursos. Trata-se de ato administrativo utilizado tanto no direito público quanto no direito privado. É a exigência da satisfação de dever que cabe a alguém, nos termos da lei, que se materializa neste ato administrativo, pertinente à obrigação de dar, fazer e não fazer ou suportar.




    A notificação pode ser feita individualmente, por agente público, com mandado para isso, mediante carta ou ofício registrado para comprovação do recebimento, ou indeterminadamente, a uma generalidade de pessoas, de modo oral, através de pregão, ou por escrito, sob a forma de edital. Portanto, não se confunde com a participação, para cominar os prazos, para a prática dos atos que os especificam.




    Dessa forma, enquanto a notificação diz respeito à comunicação de determinado ato ou fato a um número delimitado de pessoas - para que estas possam se manifestar a respeito do mesmo, a partir do seu conhecimento e recebimento - a publicidade tem caráter coletivo, difuso, atingindo um número indeterminado de indivíduos.




    3. PUBLICIDADE, INFORMAÇÃO E COMUNICAÇÃO




    Informação também não se confunde com publicidade, embora aquela - que lida com a verdade dos dados transmitidos - esteja sempre inserida nesta.




    Informação, em Direito Administrativo, num primeiro momento, significa despacho ou notícia em torno de processo a ter seguimento11. Difere da informação tomada no sentido de comunicação, isto é, aquela associada ao princípio fundamental relativo à liberdade de expressão e manifestação do pensamento, como veremos em seguida.




    O princípio fundamental inserto nas diversas Constituições Federais Brasileiras, ao tratar da “liberdade de informação ou expressão”, atinge área paralela à Administração, posto que diga respeito à comunicação.




    A liberdade de informação, na Constituição Federal de 1967, estava inserida no princípio constitucional de “livre manifestação do pensamento”, conforme observado no art. 153, parágrafo 8º, do referido diploma. A saber:




    “É livre a manifestação do pensamento, de convicção política ou filosófica, bem como a prestação de informações, independentemente de censura, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer”.




    Por outro lado, dentre os direitos e deveres individuais e coletivos constantes do art. 5º, da Constituição Federal de 1988, o inciso IV estabelece que “é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato”.




    O direito de informar,12 “como aspecto da liberdade de manifestação de pensamento, revela-se um direito individual, mas já contaminado de sentido coletivo, em virtude das transformações dos meios de comunicação, de sorte que a caracterização mais moderna do direito de comunicação, que especialmente se concretiza pelos meios de comunicação social ou de massa, envolve a transmutação do antigo direito de imprensa e de manifestação do pensamento, por esses meios, em direitos de feição coletiva”.




    Tal princípio, sem sombra de dúvida, encontra-se atrelado à lei de imprensa, à atividade de comunicação, diferindo, evidentemente, a “informação” nele implícita, do sentido dado à informação, dever da Administração Pública, como adiante trataremos.




    Nota-se que informar é dever da imprensa, assim como o é da Administração e, como tal, o sentido da “informação” vem sofrendo fortes transformações.




    Informar passou a ser mais importante que doutrinar, numa evolução lenta, que dilatou o âmbito da própria informação.




    O Dicionário de Littré, em 1862, ainda ficava na significação passiva do verbo: informar-se, procurar indícios, investigar. O verbo de uso corrente era noticiar. Mas para alcançar informação, houve que lhe adicionar outros significados implícitos, que lhe atribuíram dignidade, esforço e merecimento das contribuições pessoais. A função social da imprensa não consiste em noticiar, mas em informar, o que já envolve autoridade e, ipso facto, responsabilidade, pois que implica ou pressupõe autoria13.




    O papel universal da comunicação e, em consequência, da informação é “orientar e organizar”, contando, para isso, com a contribuição da imprensa e dos meios de comunicação em geral. Analisando essa função podem-se distinguir os elementos com os quais ela se atribui como seja: a) supervisão do ambiente; b) correlação social; c) transmissão do patrimônio cultural; d) socialização. Por fim, divertir14.




    A supervisão do ambiente permite orientar a própria ação, de acordo ou em face dos acontecimentos que se vão sucedendo. Serve de alerta e de preocupação, sobretudo num momento em que se observa o acelerado crescimento da independência. Permite acompanhar as crises de mercado mundial, conhecer as suas necessidades, estar ao corrente de seus excedentes, facilitar os planejamentos nacionais, não somente do comércio como de atuação governamental. O próprio avanço tecnológico corre, em parte, pelo conhecimento dos progressos realizados nos demais países.




    Portanto, a comunicação transforma o mundo numa espécie de mesa-redonda, para que todos possam debater os assuntos de interesse comum, procurando o “consenso” como base de ação política.




    Mais do que outro gênero de informação, os meios de comunicação valem como um elo entre o presente e o passado, o que valoriza a sua presença na preservação e transmissão do patrimônio cultural de qualquer país.




    O interesse na socialização é um processo pelo qual o indivíduo descobre, adquire ou internacionaliza as normas sociais de seu grupo, adaptando sua conduta, numa relação que começa na infância e continua até a velhice.




    François Perroux15, defendendo a necessidade do diálogo como recurso para a aproximação das nações, e mostrando que nem o capitalismo nem o comunismo encontram fórmulas definitivas de coexistência, acentua: “Trata-se, por último, de ampliar o domínio do intercâmbio de informações que favoreçam a permuta de novas experiências e que, como todo diálogo humano, engendram consequências imprevisíveis”.




    A consciência do valor e utilidade dessa informação levou a Assembleia Geral das Nações Unidas, em dezembro de 1946, a considerar a liberdade de informação como um direito humano fundamental. E como não era possível reunir e harmonizar os dois blocos, o dos países ocidentais, defensores dessa liberdade, e o oriental, contrários à tese da defesa dos direitos da pessoa humana, se deliberou a convocação de uma comissão especial para elaborar um texto de Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana. Este texto foi, afinal, discutido e aprovado pela Assembleia Geral das Nações Unidas, a 10 de dezembro de 1948.




    da pessoa humana tornavam-se objeto de uma declaração universal, numa assembleia em que estavam presentes mais de 47 países. A União Soviética e seus Satélites abstiveram-se de votar. Nos arts.18 e 19, a Declaração era expressa e categórica:




    “Todo homem tem direito à liberdade de pensamento, consciência e religião, este direito inclui a liberdade de mudar de religião ou crença e a liberdade de manifestar essa religião ou crença, pelo ensino, pela prática, pelo culto e pela observância, isolada ou coletivamente, em público ou em particular.




    Todo homem tem direito à liberdade de opinião e expressão, este direito inclui a liberdade de, sem interferência, ter opiniões e de procurar receber e transmitir informações e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.




    Já havia na ONU uma comissão especial para a defesa do direito de informação. Esta comissão continuou em debate, com a preocupação de afirmações ainda mais categóricas e mais amplas do que as constantes da Declaração Universal de 194816.




    A Convenção Europeia de salvaguarda dos direitos do homem e das liberdades públicas, de 04 de novembro de 1950, foi mais explícita, dizendo:




    “Toda pessoa tem direito à liberdade de expressão. Este direito compreende a liberdade de opinião e a liberdade de receber ou de comunicar informações ou idéias sem que possa haver ingerência de autoridade pública e sem consideração de fronteiras”.




    A Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem aprovada em Bogotá em 1948, não é tão explícita. Senão vejamos:




    “Art. IV - Toda pessoa tem o direito à liberdade de investigação, de opinião e de expressão e difusão do pensamento, por qualquer meio”.




    A intenção ou preocupação de síntese restringiu o conceito de liberdade que se procurava garantir. Difusão de pensamento não se confunde com difusão de informações. Bem que se poderia ter acrescentado ao texto: difusão do pensamento e de informações. Compreende-se, por isso, que a Convenção Americana sobre os Direitos Humanos, assinada em São José da Costa Rica, em 1969, tenha tido o cuidado de ser mais abrangente, estabelecendo no seu art. 13 que:




    “1- Toda pessoa tem direito à liberdade de pensamento e de expressão. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e defender informações e idéias de toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer outro processo de sua escolha.




    2- O exercício do direito positivo no inciso precedente não pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidade posterior, que deve ser expressamente fixada pela lei e, necessária para assegurar:




    a) o respeito aos direitos ou à reputação das demais pessoas;




    b) a proteção da segurança nacional, da ordem pública, ou da saúde ou da moral pública.




    3- Não se pode restringir o direito de expressão por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares do papel da imprensa, de preferência radioelétrica ou de equipamentos e aparelhos usados na difusão de informação, nem por quaisquer meios destinados a obter a comunicação e a criação de idéias e opiniões.




    4- A lei pode submeter os espetáculos públicos à censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para proteção moral da infância e da adolescência, sem prejuízo do disposto no inciso 2.




    5- A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda a apologia do ódio nacional, racial ou religioso que constitua incitação à discriminação, à hostilidade, ao crime ou à violência”17.




    O Pacto acrescentava a esse dispositivo outro, o art. 14, regulando o direito de retificação ou resposta, através do órgão de difusão que houvesse divulgado a informação.




    Pela legislação examinada, verifica-se que o direito que se preservava era o direito de opiniões, a liberdade de pensamento e de expressão. E o movimento que se observa é para admitir o direito de informação e lhe dar mais ênfase do que à liberdade de pensamento.




    Reconhece-se que a verdade de informação não se confunde com a liberdade de expressão, embora as duas expressões praticamente se entrosem e se condicionem.




    O direito à informação interessa diretamente a todos os cidadãos. Estes têm direito idêntico à verdade da informação e devem gozar das mesmas faculdades para alcançá-la. Levando em conta a ordem pública, o mesmo acontece com a liberdade de expressão, quando se trata de exprimir, pela palavra ou pela escrita, nas relações interpessoais ou nos pequenos grupos ao alcance da voz ou da escrita18.




    Portanto, entre o “direito de informação” e o “direito à informação” há que se absorverem diferenças que impõem a coexistência dos dois. O direito de informação, que abrange a liberdade de expressão, é um direito de quem a utiliza. O direito à informação alcança e abrange o público a que ele se dirige. Há, entre os dois, uma distância que vai de um direito pessoal a um direito coletivo.




    A Constituição de 1988,19 acolheu essa distinção. “No capítulo da comunicação (arts. 220-224), preordena a liberdade de informar completada com a liberdade de manifestação do pensamento (art. 5º, IV). No mesmo art. 5o, incisos XIV e XXXIII, já temos a dimensão coletiva do direito à informação. O primeiro declara assegurado a todos o acesso à informação. É o interesse geral contraposto ao interesse individual da manifestação de opinião, idéias e pensamento, veiculados pelos meios de comunicação social. Daí por que a liberdade de informação deixara de ser mera função individual para tornar-se função social”.




    Acrescenta o mesmo autor que “outro dispositivo trata do direito à informação mais específico, quando estatui que todos têm direito de receber dos órgãos públicos informações de interesse particular, coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado. Aí, como se vê do enunciado, amalgamam-se interesses particulares, coletivos e gerais, donde se tem que não se trata de mero direito individual”.




    E é desse direito à informação proveniente da Administração Pública que trataremos nos próximos capítulos desse estudo.
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    CAPÍTULO II - PUBLICIDADE PRINCÍPIO DA TRANSPARÊNCIA ADMINISTRATIVA




    1. Noção geral de Princípio.




    2. Considerações sobre os Princípios Constitucionais.




    3. Princípios Administrativos na CF/88.




    4. Fundamento do princípio da publicidade.




    5. Objetivo do princípio da publicidade.




    1. NOÇÃO GERAL DE PRINCÍPIO.




    Princípio, derivado do latim principium, significa origem, começo, ponto de partida.




    No sentido jurídico, diz respeito às normas elementares ou requisitos primordiais instituídos como base, como alicerce de alguma coisa. Princípios revelam, portanto, o conjunto de regras e preceitos que se fixaram para servir de norma a toda espécie de ação jurídica, traçando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operação jurídica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da própria norma ou regra jurídica. Mostram-se a própria razão fundamental de ser das coisas jurídicas, convertendo-se em perfeitos axiomas. Princípios jurídicos, sem dúvida, significam os pontos básicos que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do próprio Direito. Indicam o alicerce do Direito20.




    Na expressão de Celso Antonio Bandeira de Mello21 princípio “é, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico”.




    Para Roque Antonio Carrazza, apud Maria Garcia22,o princípio jurídico é, na sua acepção, um enunciado lógico, implícito ou explícito que, por sua grande generalidade, ocupa posição de preeminência nos vastos quadrantes do Direito e, por isto mesmo vincula, de modo inexorável, o entendimento e a aplicação das normas jurídicas que com ele se conectam.




    Norberto Bobbio23 ensina, por seu turno, que “os princípios gerais são apenas normas fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra princípio leva a engano, tanto que é velha a questão entre os juristas se os princípios gerais são normas”. Arremata definitivamente o autor: “Para mim, não há dúvida: os princípios gerais são normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os princípios gerais são normas, os argumentos são dois, e ambos válidos: antes de mais nada, se são normas aquelas das quais os princípios gerais são extraídos, através de um procedimento de generalização sucessiva, não se vê por que não devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e não flores e estrelas. Em segundo lugar, a função para a qual são extraídos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a função de regular um caso. E com que finalidade são extraídos em caso de lacuna? Para regular um comportamento não regulamentado: mas então servem ao mesmo escopo a que se servem as normas expressas?”.




    E para que servem os princípios?




    Canotilho24, resumidamente, atribui três funções principais aos princípios, à saber: a) o impedimento de que regras contrárias a eles sejam criadas; b) a compatibilização das interpretações das regras do Direito; c) na ausência de outras regras, direcionar o caso concreto.




    2. CONSIDERAÇÕES SOBRE OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS




    Em regra, os textos constitucionais contêm diretrizes básicas destinadas a guiar todo o ordenamento jurídico de um Estado. Essas diretrizes corporificam de fato os princípios constitucionais, os quais se irradiam pelo sistema constitucional, conferindo-lhe racionalidade e norteando o processo de interpretação da Lei Maior.




    Os princípios constitucionais, segundo Carmem Lúcia Antunes Rocha25 “têm normatividade incontestável, quer dizer, se contêm nas normas jurídicas do sistema fundamental (...); são superiores a quaisquer outras, em razão do conteúdo expressa ou implicitamente nele formalizado (...); singulariza o princípio de Direito a ser observado na sociedade estatal. A norma, entretanto, singulariza o princípio de Direito por dotá-lo do poder, que a ela é inerente, para se impor e determinar a sua aplicação obrigatória e incontestável. Assim, o princípio constitucional predica-se diferentemente de qualquer outro princípio ou valor prevalente na sociedade, mas não juridicizado, por carecer de normatividade que o torna impositivo ao acatamento integral. Esta qualidade talvez represente o maior avanço a que chegou o constitucionalismo contemporâneo, pois a normatividade dos princípios alterou a face e o coração do conceito de Constituição. A norma que dita um princípio constitucional não põe à contemplação, como ocorreu em períodos superados do constitucionalismo; se põe à observância do próprio Poder Público do Estado e de todos os que à ordem se submetem e da qual participa.”




    Seguindo Canotilho, para quem a Constituição é uma lei26 a autora conclui que “todos os princípios que nela se incluem, expressa ou implicitamente, são leis, normas jurídicas postas à observância insuperável e incontornável da sociedade estatal”.




    Bonavides27 é também enfático neste sentido: “Daqui já se caminha para o passo final da incursão teórica: a demonstração do reconhecimento da superioridade e hegemonia dos princípios na pirâmide normativa; supremacia que não é unicamente formal, mas, sobretudo material, e apenas possível na medida em que os princípios são compreendidos e equiparados e até confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos jurídicos, a expressão mais alta da normatividade que fundamenta a organização do poder”. Na sequência, o mesmo constitucionalista, arremata: “as regras vigem, os princípios valem; o valor que neles se insere se exprime em graus distintos. Os princípios, enquanto valores fundamentais governam a Constituição, o regímen, a ordem jurídica. Não são apenas as leis, mas o Direito em toda a sua extensão, substancialidade, plenitude e abrangência”.




    Filiando-se à corrente daqueles que consideram o caráter normativo dos princípios, Eros Roberto Grau28 frisa que “tem a doutrina, de modo pacificado, reconhecido, nos princípios gerais do Direito, caráter normativo e ‘positivação’”.




    Entre os autores lusitanos, destaca-se Jorge Miranda29, para quem ”os princípios não se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do próprio direito positivo); também eles – numa visão ampla, superadora de visões positivistas, literalistas e absolutizantes das fontes legais -, fazem parte do complexo ordenamental. Não se contrapõem às normas, se contrapõem tão-somente aos preceitos; as normas jurídicas é que se dividem em normas-princípios e normas-disposições”.




    Para Luís Roberto Barroso30 “a Dogmática moderna avaliza o entendimento de que as normas jurídicas, em geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-princípio e as normas-disposição. As normas-disposição, também referidas como regras, têm eficácia restrita às situações específicas às quais se dirigem. Já as normas-princípio, ou simplesmente princípios, têm, normalmente, maior teor de abstração e uma finalidade mais destacada dentro do sistema”.




    O mesmo autor31 afirma que há consenso na dogmática jurídica contemporânea de que princípios e regras desfrutam igualmente do status de norma jurídica, distinguindo-se uns dos outros por critérios variados, dentre os quais destaca os seguintes:




    “a) quanto ao conteúdo: regras são relatos objetivos descritivos de condutas a serem seguidas; princípios expressam valores ou fins a serem alcançados;




    b) quanto à estrutura normativa: regras se estruturam, normalmente, no modelo tradicional das normas de conduta: previsão de um fato – atribuição de um efeito jurídico; princípios indicam estados ideais e comportam realização por meio de variadas condutas;




    c) quanto ao modo de aplicação: regras operam por via do enquadramento do fato no relato normativo, com enunciação da consequência jurídica daí resultante, isto é, aplicam-se mediante subsunção; princípios podem entrar em rota de colisão com outros princípios ou encontrar resistência por parte da realidade fática, hipótese em que serão aplicados mediante ponderação”.




    Vale, ainda, destacar a classificação dos princípios constitucionais adotada pelo mesmo autor: fundamentais, os quais expressam as decisões políticas mais importantes e possuem maior grau de abstração (Estado democrático de direito, dignidade da pessoa humana); gerais, que constituem pressupostos ou especificações dessas decisões, tendo maior densidade jurídica e aplicabilidade concreta (isonomia, legalidade); e setoriais, que regem determinados subsistemas abrigados na Constituição, consubstanciando normas como a livre concorrência ou a moralidade da Administração Pública.




    Diante da noção de princípios gerais e, particularmente dos princípios constitucionais, cumpre analisar quais são aqueles que regem implícita e explicitamente o Direito Administrativo.




    3. PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS NA CF/88.




    O Direito Administrativo é um ramo do direito público cujo objetivo é estudar as normas jurídicas que se relacionam com o pleno exercício da função administrativa do Estado. Como tal, impõe regras às pessoas de direito público, assim como às de direito privado que exercem função pública por meio de delegação do Estado, realizando o bem comum, e os objetivos da Administração Pública.




    Para José Cretella Júnior32 os princípios administrativos são definidos como “um conjunto de proposições setoriais que informa o Direito Administrativo”. “São proposições ou diretrizes típicas que se colocam na base do Direito Administrativo, que garantem a validade das construções dos diversos institutos. São os denominados princípios informativos setoriais do Direito Administrativo. Os institutos do Direito Administrativo são informados por princípios de Direito Administrativo, constituindo o denominado regime jurídico administrativo”.




    Maria Sylvia Z. Di Pietro33 ao definir Administração Pública em sentido subjetivo, considerando como tal “os sujeitos que exercem a atividade administrativa”, esclarece não ser privilégio do Poder Executivo o exercício da função administrativa uma vez que, “como o regime constitucional não adota o princípio da separação absoluta de atribuições, e sim o da especialização de funções, os demais Poderes do Estado também exercem, além de suas atribuições predominantes - legislativa e jurisdicional- algumas funções tipicamente administrativas. Tais funções são exercidas, em parte, por órgãos administrativos existentes no âmbito dos dois Poderes (as respectivas Secretarias) e, em parte, pelos próprios parlamentares e magistrados; os primeiros, por meio das chamadas leis de efeito concreto, que são leis apenas, em sentido formal, porque emanadas do Legislativo e obedecem ao processo de elaboração das leis, mas são verdadeiros atos administrativos, quanto ao seu conteúdo; os segundos, por meio de atos de natureza disciplinar, atos de provimento de seus cargos, atos relativos à situação funcional dos integrantes do Poder Judiciário”. Acrescenta, ainda, que “às vezes, a lei opta pela execução indireta da atividade administrativa, transferindo-a a pessoas jurídicas com personalidade de direito público ou privado, que compõem a chamada Administração Pública do Estado.” Por fim, define Administração Pública, em sentido subjetivo, como o “conjunto de órgãos e de pessoas jurídicas aos quais a lei atribui o exercício da função administrativa do Estado”.




    Nota-se que as Constituições Brasileiras34 precedentes à promulgada em 05 de outubro de 1988, quais sejam: 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e EC 1, de 1969 - não previam os princípios relacionados à Administração Pública. Tais princípios decorriam de construção doutrinária, não gozando da força e prestígio de norma constitucional.




    A Constituição Federal de 1988 inovou o tema referente à Administração Pública e consolidou a sua constitucionalização, estabelecendo a principiologia que há muito domina o seu regime jurídico.




    No art. 37, ao abrir um Capítulo específico sobre a Administração Pública (Capítulo VII do Título III), a Constituição Federal de 1988 preceitua em suas disposições gerais que “a Administração Pública, tanto a direta como a indireta, ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municípios, obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência35”.




    Portanto, são esses, entre outros, os princípios expressos na Constituição que ditam as diretrizes fundamentais da atividade administrativa, assim como informam e fundamentam o Direito Administrativo.




    Os princípios da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiência constituem “a base normativa fundamental do regime jurídico-administrativo brasileiro, que se irradia por todo ordenamento jurídico-administrativo infraconstitucional, vinculando a conduta dos administradores públicos no desempenho de suas funções nas três esferas governamentais, além dos próprios administrados”36.




    Os princípios constitucionais norteadores da conduta da Administração Pública, como dito, certamente não se resumem naqueles mencionados no art.37 da Carta Maior. Tampouco os princípios constantes do referido dispositivo constitucional têm a mesma caracterização, existindo aqueles tidos como conformadores do sistema constitucional37 - como é o caso da legalidade38, que decorre e realiza o princípio do Estado de Direito, erigido em fundamento da República Brasileira, de acordo com o disposto no art.1º da mesma Constituição - e outros, denominados princípios-garantia, dentre os quais se enquadram o da impessoalidade e o da publicidade.




    Tais princípios são regras de observação permanente e obrigatória, particularmente para a Administração, mas, também, de maneira geral, para os cidadãos, constituindo, “por assim dizer, os fundamentos de validade da ação administrativa, ou, por outras palavras, os sustentáculos da atividade pública”39. Devem ser cumpridos e perquiridos sempre em uma perspectiva global, e nunca isoladamente.




    4. FUNDAMENTO DO PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE.




    O princípio constitucional da publicidade tem como fundamento o interesse público.




    A Constituição Federal de 1988 amplia o conceito de público para além das fronteiras do Estado, estando o público imerso na sociedade. Assim, os agentes públicos são vistos e devem se ver como servidores da sociedade, servindo, portanto, ao interesse público. As suas obrigações são mais amplas do que apenas servir ao interesse estatal. O Estado serve à sociedade, em um novo significado de interesse público. Neste contexto, a publicidade viabiliza a cognição pela sociedade de como está sendo efetivado o funcionamento da máquina estatal, seja em termos de seus custos (eficiência), seja em termos da consecução de suas finalidades (eficácia). Saber como são gastos os recursos públicos e como são entregues os produtos públicos – ações estatais, como a oferta de saúde, educação e etc. – é um dado muito relevante ao planejamento das atividades do Estado. Mas, também, é uma prestação de contas muito importante ao interesse público e à sociedade, como um todo.




    A necessidade de tornar visíveis as relações entre Administração e cidadãos é decorrência do Estado Democrático de Direito, e nessa máxima se inspira o artigo 15 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de que “a sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente público pela sua administração”.




    O tema da publicidade da atuação administrativa, como bem expõe Odete Medauar (Direito Administrativo Moderno, 2020, p. 134), “encontra-se associado à reivindicação geral de democracia administrativa. A partir da década de 50, acentuando-se nos anos 70, surge o empenho em alterar a tradição do “secreto” predominante na atividade administrativa. A prevalência do “secreto” na atividade administrativa mostra-se contrária ao caráter democrático do Estado”.
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