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    À Natália, pelo incentivo e apoio.


  




  

    Qualquer verdade passa por três estágios: Primeiro, é ridicularizada. Segundo, é violentamente combatida. Terceiro, é aceita como óbvia e evidente. (Arthur Schopenhauer)


  




  

    PREFÁCIO




    Na presente obra discorre-se acerca do princípio constitucional da publicidade, direito à informação e transparência. Inicialmente faz-se uma análise dos diversos sistemas de controle de constitucionalidade de diferentes países da América Latina, bem como do princípio da publicidade em cada uma de suas Constituições. Em seguida, analisam-se as disposições infraconstitucionais relativas ao acesso à informação em cada um desses países e o tratamento por eles conferido em termos de armazenamento e disponibilização de dados à sociedade. Utilizando-se a pesquisa bibliográfica, tecem-se algumas considerações sobre a Lei de Acesso à Informação (Lei 12.527/11) e o contexto em que foi criada. Também são feitas considerações sobre democracia, bem como sobre a teoria habermaseana do discurso e a teoria neoinstitucionalista. Em seguida, citam-se julgados proferidos pelos Tribunais Superiores, analisando-se a aplicação do princípio em questão nos casos concretos e a sua influência em termos de responsabilização dos agentes incumbidos da administração da coisa pública. Ao final, abordam-se aspectos relacionados à importância do adequado tratamento ao princípio da publicidade e a promoção da responsabilização dos agentes públicos no exercício de suas funções, e do papel desempenhado pela sociedade no que tange à fiscalização da atuação dos agentes públicos. Diante da atual discussão a respeito dos temas “fake news”, papel do Governo e dos meios de comunicação no que concerne à divulgação de informações, mostra-se ainda maior a importância da compreensão do princípio da publicidade e de seus efeitos.
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    1. INTRODUÇÃO


  




  

    Na presente obra busca-se fazer a análise dos princípios da publicidade e do acesso à informação e o tratamento dispensado a esse tema ao longo da moderna história da constitucionalidade dos países latino-americanos. A análise envolve a edição das normas pertinentes ao assunto, bem como a implementação de políticas públicas relativas ao acesso à informação. Em seguida, é feita uma abordagem da jurisprudência relativa à temática, seja no âmbito dos Tribunais Pátrios, seja no âmbito do Judiciário dos países latino-americanos.




    O problema levantado é a aferição do grau de desenvolvimento em que se encontram os países latino-americanos no que concerne à publicidade, transparência e tratamento do direito à informação e em que medida a publicidade é suficiente – e que tipos de informação se deve priorizar – para promover-se um ordenamento em que de fato aqueles que cuidam da gestão da coisa pública são responsabilizados por eventuais falhas no exercício desse mister, conduzindo-os, assim, ao melhor desempenho de suas funções.




    A hipótese discutida é a de que quanto maiores são a valorização e a implementação efetiva do princípio da publicidade e do acesso à informação (o que pode se dar pela conjugação de vários fatores, como elaboração de leis, adoção de políticas públicas, atuação dos Tribunais), maior o grau de sofisticação de uma democracia, e que, nesse aspecto, os países latino-americanos se encontram em estágio muito incipiente de desenvolvimento.




    A importância de se analisar o problema reside no fato de que, embora a sociedade esteja convencida acerca da importância de se desenvolverem, no âmbito da Administração Pública, mecanismos mais eficazes na promoção do acesso à informação, não se tem uma visão clara das causas desse processo e nem mesmo do tipo de informação que realmente importa para que sejam estabelecidos controles sociais capazes de contribuir para o incremento de qualidade e eficiência da Administração Pública. Situação que bem ilustra essa dúvida quanto à essencialidade ou não de se disponibilizar determinada informação é a divulgação da remuneração percebida pelos agentes públicos1, questão essa que foi submetida ao crivo de nossos Tribunais2.




    O tema foi investigado por meio da análise histórica do acesso à informação no Brasil (as políticas públicas relacionadas à questão, as leis elaboradas, a jurisprudência dos Tribunais Superiores) e das experiências relacionadas ao assunto em outros países latino-americanos. A metodologia adotada foi a da pesquisa bibliográfica e do estudo de casos, em especial a análise de julgados proferidos pelos Tribunais Superiores.




    A técnica utilizada foi a análise de conteúdo, por meio da qual se buscou: a) fazer uma análise histórica do tema, abrangendo a construção legislativa e, especialmente, a jurisprudência a respeito do tema; b) fazer a relação entre tais fatos com o problema apresentado.




    Percebe-se que o presente estudo envolve diferentes campos do conhecimento (Direito e Administração Pública), entretanto, entende-se que analisar o princípio da publicidade e seus reflexos na Administração Pública também demanda conhecimentos relacionados à História e à Sociologia.




    Tem-se o objetivo, portanto, de se entender a relação entre o referido princípio e o que a sua concretização representa em termos de consecução de níveis de excelência na gestão da coisa pública, implicando, como via de consequência, ganhos à democracia.




    




    

      

        1 No âmbito do Poder Executivo Federal, é permitida a consulta aos valores relativos à remuneração dos servidores no site http://www.portaldatransparencia.gov.br.


      




      

        2 Podem-se mencionar alguns julgados que abordaram a questão: a) Segundo Agravo Regimental na Suspensão de Segurança nº 3.902/SP, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 09/06/2011, STF; b) Suspensão de Liminar 623/DF, Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 10/07/2012, STF.
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    2. IDENTIDADE ENTRE OS PAÍSES LATINO-AMERICANOS




    


  




  

    Em um primeiro momento, cumpre indagar se é oportuna a colocação do Brasil ao lado dos demais países latino-americanos quando se estuda o tratamento conferido ao princípio da publicidade, acesso à informação e concretização dos princípios democráticos. Como se sabe, o Brasil diferencia-se dos seus vizinhos por apresentar características peculiares: não só pelo fato de ter sido colonizado pelos portugueses, mas por suas próprias dimensões territoriais - bastante superiores às dos demais países da América Latina - e por sua diversidade entre as comunidades indígenas que habitavam cada um dos territórios. Nascimento pontua algumas dessas diferenças:




    A geografia já nos distingue e não só a extensão territorial brasileira, que sobressai quando comparada com o território dos outros países do continente. É América do Sul tanto o vasto deserto de Atacama quanto a Patagônia. A floresta amazônica e o sertão nordestino. Antes da colonização européia as sofisticadas civilizações Andinas que alcançaram o litoral do Oceano Pacífico, culminando no Império Inca, representam um acervo cultural inteiramente contrastante com aquele formado pelo nomadismo do tronco lingüístico tupi e guarani do litoral banhado pelo Oceano Atlântico.




    As estratégias coloniais portuguesa e espanhola também foram distintas. A colonização na América espanhola pode ser dividida em duas grandes etapas. Nos primeiros 150 anos houve extermínio e escravização das populações indígenas voltada para a exploração mineral. Nesta fase era forte o vínculo entre a metrópole e as lideranças coloniais vindas da Espanha, os Cahapetones. Os nascidos nas colônias, chamados Criollos eram discriminados. Na segunda fase, a partir da metade do século XVII, com o declínio da atividade mineradora e, principalmente, depois do Tratado de Utrecht em 1713, que favoreceu a Inglaterra, as elites locais agrárias e mercantis se fortaleceram e colheram influências do iluminismo. Na América espanhola não houve uma empreitada colonizadora de base rural e de fixação como se deu entre nós, em torno dos engenhos de cana, nem forte miscigenação.




    O processo de independência, precipitado pela invasão da Espanha pelas tropas de Napoleão Bonaparte, também guardou algumas diferenças importantes quando comparado ao processo de independência brasileiro. Houve ruptura completa, participação popular intensa sob liderança criolla, conflito armado de duração prolongada, fragmentação territorial e adoção do regime republicano. (NASCIMENTO, 2007, p. 3)




    Em que pese a existência de tais diferenças, percebem-se pontos de convergência, tais como o desenvolvimento de economias voltadas à exportação de produtos, tardia industrialização, forte presença de políticas populistas com base em lideranças carismáticas, exploração de mão-de-obra escrava e predomínio da religião católica – com forte influência nas relações de trabalho. E, importante ressaltar, a tradição jurídica entre tais países é comum. Nesse ponto, Nascimento ensina que:




    Os países estudados estão inseridos na tradição continental européia forjada na noção de rechtsstaat, na qual a idéia abstrata de justiça flui por dedução a partir de princípios racionais, a chamada scientia iuris, com traços de influência do modelo anglo-saxão de rule of law e sua idéia de justiça concreta, concebida a partir da experiência social, por indução empírica orientada pelas situações da vida e formadoras da chamada iuris prudentia, influências estas, presentes em toda a América Latina, devidas à colonização e à difusão do constitucionalismo dos EUA.




    Os povos latinos da América, entre os quais obviamente estamos incluídos, compartilham uma mesma concepção romano-germânica de direito escrito, ancorado em atos normativos abstratos e genéricos emanados da autoridade constitucional originariamente competente, aplicados, em casos de controvérsia, conforme decisão que é monopólio de um Poder Judiciário profissional organizado em carreira. (NASCIMENTO, 2007, p. 3-4).




    Tais fatores trazem ao cenário da América Latina, incluindo o Brasil, características comuns, que acarretam consequências semelhantes que justificam o estudo comparativo.




    Com efeito, o tratamento dispensado por tais países ao princípio da publicidade, no âmbito da legislação, das políticas públicas de acesso à informação e da jurisprudência relativa ao tema, contribuem para um cenário de menor desenvolvimento da democracia, conforme se discorrerá ao longo da presente obra.


  




  

    

      [image: ]

    




    3. JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL E O PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE NOS PAÍSES LATINO-AMERICANOS


  




  

    Embora por vezes sejam tratadas indistintamente, as expressões “jurisdição constitucional” e “controle de constitucionalidade” possuem significados diversos. Conforme ensina Barroso:




    Trata-se, na verdade, de uma relação entre gênero e espécie. Jurisdição constitucional designa a aplicação da Constituição por juízes e tribunais. Essa aplicação poderá ser direta, quando a norma constitucional discipline, ela própria, determinada situação da vida. Ou indireta, quando a Constituição sirva de referência para atribuição de sentido a uma norma infraconstitucional ou de parâmetro para sua validade. Neste último caso estar-se-á diante do controle de constitucionalidade, que é, portanto, uma das formas de exercício da jurisdição constitucional. (BARROSO, 2008, p. 3).




    Por diversas ocasiões, os Tribunais Constitucionais se deparam com questões envolvendo o princípio da publicidade e o acesso à informação. Tal questão nem sempre mereceu a atenção devida e podemos dizer que o Brasil e demais países latino-americanos encontram-se em estágio embrionário no que tange ao acesso à informação e no trato de tal assunto.




    O princípio da publicidade, no Brasil, possui previsão constitucional, conforme se pode depreender de diversos dispositivos constitucionais (art. 5º, LX3, art. 37, caput4, art. 93, IX5). Na Colômbia, o princípio em questão também está previsto na Constituição, conforme se pode extrair do seu art. 209, caput6, que assim dispõe:




    A função administrativa está a serviço dos interesses gerais e se desenvolve com fundamento nos princípios da igualdade, moralidade, eficácia, economia, celeridade, imparcialidade e publicidade, mediante a descentralização, a delegação e a desconcentração de funções. (tradução nossa).




    Na Argentina, até o ano de 1994, a publicidade dos atos de governo estava contemplada nos chamados “direitos implícitos”, referidos no art. 33 da Constituição daquele país, cuja redação assim está disposta:




    As declarações, direitos e garantias que enumera a Constituição não serão entendidas como negação de outros direitos e garantias não enumeradas; mas que nascem do princípio da soberania do povo e da forma republicana de governo7.




    Posteriormente, dito princípio foi inserido no corpo da Constituição, tendo sido incorporados diversos tratados internacionais no art. 75, inciso 22. Em artigo sobre o tema, Pinotti assevera que:




    A publicidade dos atos de governo até 1994 se encontrava dentro do espectro de direitos implícitos (Bidart Campos, 1996) a que faz alusão o art. 33 da Constituição Nacional (CN). Depois da última reforma da Lei Fundamental, o constituinte não só consagrou expressamente no corpo principal, mas com a incorporação de numerosos tratados internacionais (art. 75 inc. 22 CN) dito princípio foi complementado com o direito ao acesso à informação pública8. (PINOTTI, 2011, p. 117).




    Ressalte-se que algumas das constituições das províncias argentinas também expressam o princípio da publicidade9.




    No que tange aos sistemas de controle de constitucionalidade10, importante destacar que os países latino-americanos são repúblicas presidencialistas que contam com um Poder Judiciário independente dos demais Poderes e com mecanismos de controle de constitucionalidade. A Argentina, que sofreu grande influência dos Estados Unidos, conta com um sistema exclusivamente difuso. Na Bolívia e no Brasil, adota-se o sistema misto. No Chile, Uruguai e Paraguai, o sistema adotado é o concentrado. Na Colômbia, o sistema é primordialmente difuso ou múltiplo11.




    




    

      

        3 “Art. 5º, LX – a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.


      




      

        4 “Art. 37 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (...)”.


      




      

        5 “Art. 93, IX - todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação”;


      




      

        6 “ARTICULO 209. La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones”. Constituição colombiana disponível em: <http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2014.


      




      

        7 Art. 33, Constitución Nacional de Argentina: “Las declaraciones, derechos y garantías que enumera la Constitución, no serán entendidos como negación de otros derechos y garantías no enumerados; pero que nacen del principio de la soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno”. (tradução nossa).


      




      

        8 “La publicidad de los actos de gobierno hasta 1994 se encontraba dentro del espectro de derechos implícitos (Bidart Campos, 1996) al que hace alusión el artículo 33 de la Constitución Nacional (CN). Tras la última reforma de la Ley Fundamental el convencional constituyente no sólo consagró expresamente en el cuerpo principal, sino que con la incorporación de numerosos tratados internacionales (Art. 75 inc. 22 CN) dicho principio fue complementado con el derecho al acceso a la información pública”. (tradução nossa).


      




      

        9 Como exemplo, podemos citar os Arts. 8º, e 48, item 3, da Constituição da Província de Santiago del Estero: “Parte Primeira. Título I. Capítulo Único – Declarações. Art. 8º - Publicidade dos atos. Os atos da administração pública se publicarão de maneira periódica e, em particular, os que se relacionem com a percepção e inversão da renda, deverão ser publicados trimestralmente por meios de comunicação social; Título V, Capítulo Único – Garantias. Art. 48 – Tutela judicial efetiva. 3. As leis processuais promoverão a progressiva incorporação dos princípios da oralidade e publicidade dos processos”. (Texto original: “Parte Primera. Titulo I. Capitulo Unico – Declaraciones. Art. 8° - Publicidad de los actos. Los actos de la administración pública se publicarán de manera periódica y, en particular, los que se relacionen con la percepción e inversión de la renta, deberán publicarse trimestralmente por los medios de comunicación social; Titulo V, Capitulo Unico – Garantías. Art. 48. - Tutela judicial efectiva.3. Las leyes procesales promoverán la progresiva incorporación de los principios de oralidad y publicidad de los procesos”. Tradução nossa). Constituição da Província de Santiago del Estero disponível em: <http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/congreso/constitucionesprovinciales/ConsSantEst.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2014.


      




      

        10 No sistema difuso, permite-se que qualquer magistrado ou Tribunal, incidentalmente, apreciar a constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo. Neste caso, tal declaração terá eficácia inter partes (como regra, em face da possibilidade descrita no art. 52, X, CR/88). No sistema concentrado (também denominado sistema austríaco), porém, tal prerrogativa é conferida a uma corte constitucional determinada. Nesta última situação, a eficácia da decisão será geral, para todos (erga omnes). O sistema misto contempla as duas possibilidades, ou seja, qualquer juiz ou Tribunal pode aferir, de forma incidental, a constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, bem como há um tribunal constitucional que, de forma concentrada, poderá fazê-lo. Para aprofundamento no tema, consultar MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2012.
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