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RESUMO

O estudo do tema da transparéncia da Administracdo Pdbli-
ca implica em desvendar segredos, denunciar abusos, resgatar
orgaos de controle, fazer da linguagem nao uma retoérica, mas
de buscar na clareza das palavras o sentido real e verdadeiro
dos atos e dos fatos.

No Brasil, o tema € atual nao sO porque O Regime de Go-
verno o permite, mas sobretudo porque a reorganizacao da Admi-
nistragao nggica se faz necessaria e urgente. Assim, investi-
gar sobre os p;iggipios que orientam a esfera publica, as re-
sisténcias e os obstaculos que impedem a transparéncia admi-
nistrativa constitui o ponto de partida para imprimir a orga-
nizacao politica, juridica e administrativa uma maior credibi-
lidade, fundamentada no principio republicano, onde o cidadao
e o administrado ndo so participam da sua execucao, mas tambem
sobretudo, participam das tomadas de decisdes ao nivel gover-
namental. 4

A investigagao encontra-se desenvolvida em tres capitu-
los. O primeiro trata da evolucao historica da transparéncia e
do resgate das InstituigoOes que cooperam para a transparencia
do ato governamental. O segundo descreve os principios que evo-
cam a transparéncia (legalidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade), assegurados na Constituigao Federal de 1988 em
seu artigo 37, apontando as resisténcias a transparéncia,‘tais
como, o0s atos discriminatorios que impedem a administracéb se
torne transparente. Além disso, ocorrem dificuldades basicas,
tais como a falta de educacao, a falta de formacao da cidada-
nia e a falta de participacao, em ambos os lados, ou seja,
tanto dos administradores quanto dos administrados.?’ ’

Por ﬁltimo,propée formas para tornar possivel a transpa-
réncia da Administrac¢do Publica. Apontando os controles exis-
tentes nas esferas judicial, parlamentar e administrativa, bem
como relata os mecanismos de defesa do administrado. Denun-
ciando, ainda, algumas "zonas cinzentas" da Administracao In-
direta e a imoralidade das licitacdes. Além disso, ao tratar
dos instrumentos de defesa do cidadao, denuncia o vicio da re-

torica na linguagem e nos métodos de interpretacao.
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ABSTRACT

The study of the transparency of Public Administration
implies uncovering secrets, denouncing abuses, making the control
agencies regain credibility, and turning language not into a mere
rhetoric but into an instrument where the clarity of woxrds
reflects the real sense of acts and facts.

In Brazil this is an up-to-date issue, not only because the
regime of government allows this to be so, but principally
because the reorganization of the Public Administration has become
urgent and necessary. Thus, investigating the principles governing
the public sphere, the resistances and obstacles preventing a
transparent administration constitutes the first step towards
providing the political, juridical and executive organization with
a degree of credibility based on the republican principle, whereby
the citizens and the administrated participate not only in the
execution but also, and mainly, in the decision-making at
governmental level.

This study is carried out in threechapters. The first dééls
with the historical evolution of the transparency and the process
of regaining credibility by the institutions which work towards a
transparent governmental act. The secondchapters consists in a
description of the principles which evoke the transparency
(Legality, Morality, Impersonality and Publicity), guaranteed by
the Federal Constitution in its article 37. The resistances to
transparency are pointed out, among which the abusive act stands
as the major hindrance. Besides this, basic deficiencies are
discussed like the lack of education, citizenship and
participation both of the administrators and the administrated.

The third chapters proposes solutions to turn the Public
Administration transparent. It points out the existing controls
in the judicial, parlamentary and administrative spheres, as
well as the defense mechanisms available to the administrated.
Here, the "shady points" about the entities of Indirect
Administration and the immorality of bids are denounced.

Moreover, when dealing with the defense mechanisms the citizen
possesses, the vice of rhetoric in language and methods of

interpretation is also denounced.
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INTRODUGCAO

Atualmente, o tema da transferéncia se constitui num .de-
bate, cujo estudo, levado a esfera publica, o torna . profundo
e complexo, pois a magquina administrativa brasileira, ainda,
traz consigo alguns legados do Estado Autoritario, que perdu-

ram até hoje.

Esse legado, constituido de corrupcdes, abusos, desvios
de poder, contradig¢Oes estruturais, falta de educacdo e infor-
macao, motivou a investigacao do tema, nao s6 pela sua impor-
tancia, mas como forma de apresentar solug¢Oes paré seu efeti-

vo exercicio.

A intervencao do Estado na sociedade tem aumentado con-
sideravelmente as irregqgularidades ocorridas nas funcOes legis-
lativas e executivas, criando muitas vezes, espacos obscuros
que influem, diretamente ou indiretamente, na vida do adminis-
trador, do cidaddo e, conseqllentemente, na Administracao Pu-

blica.

Investigar, sobre a transparéncia da Administracao Publi-

ca € uma forma de luta contra seus segredos, € denunciar abu-
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sos, & buscar melhores mecanismos de defesa para o administra-
do e cidadao. E, visar maiores aprimoramentos dos servigos
administrativos, & controlar a agao executiva, politica e ju-
dicial do Estado, procurando maior transparéncia possivel nos
atos administrativos, e, conseqientemente, nas tomadas de de-

cisoes do governo.

Assim, o objetivo da investigacao foi detectar alguns pro-
blemas obscuros que ocorrem na esfera administrativa e tentar
demonstrar aos leitores o quanto ainda temos que caminhar para
que nossa Administracao Publica se torne eficiente, proba,
cristalina, para resgatar dentro do possivel a credibilidade
dos administradores perante os administrados e o cidadao em

geral.

No que se refere a metodologia do presente estudo, opta-
mos pela pesquisa bibliografica, pois a literatura relativa a
este tema € pouca e se encontra ainda pelos nossos administra-

tivistas em fase de discussoOes.

O presente trabalho divide-se em trés capitulos.[b pri-
meiro trata da evolugao historica da transparéncia, iniciando
com a tradigcdo e o fortalecimento do segredo até seu arrefe-

cimento. Ou seja, no fortalecimento dos Estados Absolutos va-

mos encontrar o auge do segredo, pois toda fungao politica
e executiva era tida como segredo de Estado. Com a Revolucgao
Francesa, a regra se atenua e, com o passar dos anos, se in-

verte. Nada é segredo do Estado, exceto quando a matéria tra-
ta da Seguranca Nacional. Atinge-se o cume da transparéncia

com a figura do "Mediateur".

A investigacdo da evolugdo da transparéncia administrati-

va, por um lado poderia ser feita ao nivel da evolucao da Jus-
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tica Administrativa e de outro ao nivel politico, socioldgico

e constitucional. Optamos pelo ultimo, porque entendemos ser
mais ampla e menos explorada pelos doutrinadores e investi-
gadores e porque os fatos juridicos e sociais narrados por

Schwartz e o estudo da evolugao da Transparéncia por meio das
Constituicdes Brasileiras encerram uma visao global do tema,
enquanto ato governamental. Assim, embora o capitulo possa
parecer dogmatico, o estudo possui riquezas historicas com ra-

ras divulgacgoes.

O segundo capitulo, intitulado "A Administracgao Publica
frente a Transparéncia", vai apontar os principios que evocam
a transparéncia administrativa, para podermos nos situar den-
tro da moralidade da administracao orientada a luz da lei.Nes-
ta parte do trabalho, analisamos o ato discricionario, por en-
tendermos que a discricionariedade e um dos obstaculos a
transparéncia do ato administrativo, pois a oportunidade e a
conveniéncia dos atos discricionarios se tornam um espag¢o para

os abusos, desvios e corrup¢oes na esfera publica.

Os abusos de poder que ocorrem nas trés fungoes, Executi-
va, Legislativa e Judiciaria, adicionados aos obstaculos basi-
cos da Transparéncia na Administracdo Publica Brasileira,

verbia gratia, falta de educacao, informagao e participacao,

leva-nos a deduzir que a nossa Administragao & pouco transpa-
rente e por isso mesmo temos muito que lutar pela sua efici-

éncia e probidade.

O Ultimo capitulo sugere de como fazer transparente a
Administragao Publica. Entendemos que os mecanismos de defesa
dos administrados se encontram viciados, devido a linguagem

ambigua e vaga. Assim a falta de clareza na comunicacao escri-



ta, permite sentengas obscuras que fortalecem os administra-

dores e lesam os administrados e o cidadao, em seus direitosi]



CAPITULO I

HISTORIA DA TRANSPARENCIA

1.1. Evolugao Historica da Transparéncia

Pode-se afirmar que o direito € dependente da realidade
social. A este respeito, Paulo Dourado de Gusmao (1978) afirma
gque '"coube a escola sociologica francesa o mérito de ter, des-
de seu fundador Durkheim, aprofundado ‘a dependencia do direito
da realidade social".l Também, ja no século XVIII, Montesqui-
eu havia sustentado tal dependencia, principalmente do meio
geografico, chegando a encontrar, na "natureza das coisas", a
fonte ultima do Direito. Prossegue Gusmao: "Durkheim conside-
rou o direito simbolo visivel da solidariedade social". E en-
fantiza:

Da natureza do agrupamento social depende a natu-
reza do direito, que a reflete e a rege. Do tipo
da sociedade depende sua ordem juridica, desti-
nada a satisfazer as suas necessidades, dirimir
possiveis conflitos de interesse, assegurar a sua
continuidade, atingir as suas metas e garantir a
paz social. UBI SOCIETAS, IBI JUS...2

Assim, pode-se chegar a compreender que © homem, tanto

considerado individualmente guanto em grupo social, indepen-



dentemente de suas vontades, €& organizado por normas socilais.
Estas se distinguem, por serem acompanhadas de sangoOes, oOrga-
nizadas ou institucionalizadas, aplicadas por Orgaos especia-

lizados, isto €&, pelo poder publico.

Esse pensamento serve para provar a necessidade ' ou a
existéncia do direito e de sua criacdo e execucdao pelo Estado.
No entanto, este nao pode e nao deve usar de arbitrariedade
em suas fungOes. Infelizmente, o que se observa no dia-a-dia,
mesmo no Brasil, ou especialmente nele, sao os abusos de poder
cada vez mais acentuado, que tem sido examinado a luz de
variados segmentos do conhecimento filosofico, politico, eco-
nomico, antropoldgico, psicologico, sociologico, posto que so-

bre todos incide.

No campo das ciéncias juridicas, o tema integra o conteua-
do curricular de disciplinas especificas, sobretudo de Direi-
to Constituéional, e especialmente ocorrendo © mesmo com rela-
¢ao ao Direito Administrativo, entendendo-se este direito, se-

gundo a concepg¢ao de Goodnow: como

aquela parte do direito publico que fixa a orga-
nizacao e determina a competéncia das autorida-
des administrativas e indica ao particular os re-
médios para a violacgao de seus direitos.3

Segundo Blasi:

a complexidade crescente dos problemas sociais e
econdmicos tem sua caixa de ressonancia na maqui-
na do estado, muitas vezes amorfa, outras desapa-
relhada e, outras, resistindo a sua destinacgao
histdrico-social (atendimento e satisfacdao do bem
publico e do interesse social). Na verdade, a
atividade administrativa continua a carrear vi-
cios que a tornam retrograda, dificil e, sobre-
tudo, divorciada da realidade.4



Mesmo que se, de um lado, reclama-se a ag¢ao do Estado,
na funcao de coordenar o Bem Estar da coletividade, por outro,
editam-se mais leis, como se estas alteram as realidades fati-
cas, humanas. Quer haja, quer se omita, o estado se encontra
devedor de obrigag¢oes cada vez maiores perante a sociedade a
que deve servir, como promotor do interesse publico ou de me-
lhores condig¢oOes de vida para os que habitam em seu territo-

rio.

A acao do Estado vem desrespeitando o Direito e seus prin-
cipios, negando assim a afirmagao de Bodenheimer quando argu-

menta:

O direito se origina nao sO0 do compromisso e o
pacto entre grupos ou partidos politicos contra-
postos, mas também de um ato de autolimitagao ou
autorestricao de um governante ou de uma oligar-
guia governante poderoso. O direito produz o efei-
to de dar aos cidadaos uma certa seguranca com
respeito ao que podem fazer em suas vidas, sem
incorrer em desfavor do governo. Os permite orde-
nar e planejar suas vidas sem o medo constante de
interven¢des repentinas e arbitrarias do governo
ou dos agentes por ele nomeados.5

A administracdo, muitas vézes, contrariando a sua fina-
lidade publica, e seus administradores ineficientes reagem
guanto a transparéncia de seus atos, advindo de seus orgaos
e fungdes. Assim urge que a administracdo seja mais transpa-
rente, como conceitua Lassére: "A transparéncia € um combate,
é preciso aprender a adquirir o habito, em aperfeicoar sem

cessar os métodos"® . N

Justifica-se, assim, n3o s a permanente luta para comba-
ter o "segredo administrativo ou da administragao - publica",
mas também para efetivar o Estado de Direito, ressaltada in-

clusive por Prosper Weil, quando ensina:



... OS progressos mais importantes nao datam de

ha mais de um século e subsistem ainda como se
ha de ver, zonas onde a atividade do executivo se
desenvolve a margem do direito: 'a razao do es-—

tado' nao capitula de um dia para outro.7

Essa afirmativa justifica a preocupagao com a transpa-
réncia, que nao sO trata de combater os segredos da acao do
Estado, mas também de aperfeig¢oar as conquistas dos direitos
dos administrados, dos cidaddaos e até de fornecer o modo de
empregar é transparéncia, por meio do método de informacdo da
publicidade dos atos governamentais e da participag¢ao popular

nas tomadas de decisodes.

Aléem disso, as garantias, as proteg¢oes, as defesas juri-
dicas e as constantes lutas contra as imunidades do poder so-
mam um conjunto de elementos que efetivam a transparencia ad-
ministrativa. Enfim, tudo o que torna claro o ato administra-
tivo, sem zona opaca, cinzenta, significa que o ato é trans-
-parente, nao deixando vez as razoes injustificadas e a atos

que acobertam apenas uma classe da sociedade, a privilegiada.

Assim, palavras tais como fiscalizag¢ao, controle, ins-

—

trumentos de defesa dos administrados fazem tambem parte do

vocabulario da transparéncia, pois sao meios que a efetivam,
no sentido de imunizar o Estado contra o segredo administra-
tivo, de fortificar a moralidade adminiétrativa, de romper com
a corrupgao, ¢om Os empreéos de "parentes", com abusos e des-
vios do poder. Alias, estes problemas nao sao novos, ja que
Montesquieu afirmava: "Todo aquele que detém o poder, tende a

abusar dele".

Exemplifica Cardoso:



Aqui no Brasil, nunca ninguem € consultado para
saber se deve ser construida uma usina atomica
ou ndo e, quando o Presidente desativa o proces-
so, também nao consulta ninguém. Havera razoes
de ordem técnica, estratégica. SO que a razao
ou as razodoes nao sao levadas ao conhecimento do
publico. Entao as grandes decisodes da socieda-
de contemporanea brotam de maneira muito fecha-
da.8 :

Este problema ndo & moderno; ao contrario, ja em 1784,

na Franca, no Traité de l'administration des finances de la

France, Necker perguntava ao Rei: "nao seria necessario majes-
tade, aquele que governa a nagao, tornar publico o motivo das

leis pelos quais as fazem."9

Com esta indagacdo, Necker mar-
cava o inicio da transparéncia administrativa no Estado Fran-
cés, que somente vai se desenvolver com o arrefecimento do se-

gredo no periodo revolucionario franceés, mais apropriadamen-

te com a queda dos regimes absolutistas.

1.1.1. A Tradicao do Segredo de Estado

Inicialmente, na historia dos Estados, o segredo € a re-
gra. As regras eram tantas que do segredo real passou-se ao
segredo profissional e este ao funcionalS&E este segredo na
funcdo administrativa do Estado deixou tais conseqiéncias que,
até hoje, em determinadas circunstancias, ainda se sofre o.

efeito deles.

Para os representantes do Estado Absolutista nao ha obri-

gagdo de revelar o segredo das suas decisdes, de seus atos
-administrativos, aos seus destinatarios. O principio teodrico
dessa postura € formulado por Tassa em sua obra Tre Scritti

Politici e transcrito por Bobbio: "Os segredos dos reis, con-

fiados. ao vulgo insensato, bem guardados nao séo"lo. A exibi-
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cao do reil em publico € a forma de revelacdo de seu poderio.

Estariam agindo certo tais governantes?

A resposta sO pode ser negativa, ja que a todo poder ocul-
to corresponde outro, também forte, e, em sentido contrario,
o contra-poder; a todo poder secreto corresponde um anti-po-
der, também secreto quer sob forma de conjunturas, complos,
conspiragoes, golpes de estado, quer sob forma de sedig¢oes, ou
rebelidces, preparadas em lugares incomunicéveis, inacessi-
veis, distante do controle dos governantes, assim como 0S Jo-

vernantes agem distantes do controle dos administrados.

Sabe-se, poreém, ter sido Kant quem contribuiuvpara escla;
recer o0 nexo entre opiniao publica e o carater publico do po-
der, que, segundo Bobbio, pode ter sido o_ponto de partida
de todo o discurso sobre a visibilidade do poder, ou seja, to-
das as acdes relativas ao direito do povo devem se tornar pu-

blica.

O Iluminismo de Kant exige, assim, fazer uso da propria
razao em todos os campos;lComenta:

O publico uso da prépria razdao deve ser livre
o tempo todo e apenas ele pode realizar o ilumi-
nismo entre os homens, desde que por publico da
propria razao se entenda o uso que alguém dela
faz como douto diante do inteiro publico - aos
eleitores.1ll

Extrai-se, dai, que o uso publico da propria razao exige que

sejam publicos os atos do governo.

Portanto, os atos mantidos em segredo, ocultos, quando
virem 3 tona, tornam-se escandalo publico. E, alguns atos nao
podem ser tornados publicos, pois caso fossem, aquele ato ou

aquela série de atos nao poderiam ser concretizados, sob pe-
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na de ilegalidade, verbi gratia, corrupg¢ao, peculato, malver-

sa¢ao, concussac, interesse privado em cargos publicos.

Foucault, ao analisar Panopticon, de Bentham, esclarece,

descrevende um exemplo:

um conjunto de celas separadas, cada uma das
quais recolhendo um detento, dispostas num cir-
culo de raios determinando num torreta, do alto
da gual a vigilante, simbolo do poder, pode acom-
panhar a todo momento até mesmo os minimos atos
do vigiado. Importante nédo € que os prisioneiros

vejam quem os vé: importante & que saibam que
existe alguém que os V€&, ou melhor que os pode
ver.1l2

Depreende-se que a invisibilidade do poder, fundamentava todo

Estado Autocratico, porque negava a informagao ao cidadao, ne-'
gava a publicidade dos atos publicos e, sobretudo, negava a
participacdo popular nas tomadas das decisdes publicas. As-
sim, quem manda € informado, quem & mandado esta desinforma-

do.

Portanto, é no Estado Autocratico, que o segredo do Esta-
do € a regra geral. A partir da luta do Iluminismo versus o)
Estado Absoluto, a imagem de Monarca do Estado Absoluto versus
o hobesiano Deus Terreno, inicia-se a fase do enfraquecimento
do segredo. A vitdria do Estado Liberal e a implantacao dos
Direitos conquistados fazem surgir, no cenario politico, juri-

dico e administrativo, as primeiras vias da transpareéncia.

A administracdo comecga informar aos cidaddos suas deci-
sdes, por meio da notificagao e da publicidade de seus atos,
Os "dossiers" sao abertos em virtude das regras relativas ao
direito de defesa; sdo realizadas pesquisas publicas, e rela-
térios publicos. Os meios de investigac¢do do parlamento denun-

ciam os atos da administracao. O cidaddo e o administrado tem
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o direjito de peticionar suas reclamaCSes. O governo, com o de-
senvolvimento dos meios de comunicacgao, comega informar seu
plano e sua politica. Chega—sé a figura do "Ombudsman ou do
Mediateur", a qual, para a maioria dos autbres administrati-
vistas, foi‘uma conquista da luta pela transparéncia adminis-

trativa.

1.1.2. As Primeiras Vias da Transparéncia

Publicacao, notificacgdo, direito de peticao, direito de’
ampla defesa, pesquisa e relatorio publico se constituem em
elementeos mails tradicionais de informagdes aos administrados.
Desde o Antigo Regime existia a preocupagcdao de assegurar a pu-
blicidade_dos atos das autoridades governamentais. Assim, as
leituras das decisoes do Rei nas audiéncias da Corte de Justi-

ca era um exemplo desta preocupacao.

No Brasil, através do Decreto n?® 572, datado de 12.07.1890,
tornou-ée a publicidade dos atos administrativos obrigatédria,
entrandc em vigor o cumprimento do ato oficial, a partir de
sua publicacdo, segundo a Lei de Introdugao ao Codigo Civil,

em seu art. 19.

CSegundo Hely Lopes Meirelles, "publicidade € a divulgacao
oficial do ato para conhecimento publico e inicio de seus efei-
tos externos", sendo que a pdblicidade nao €& so elemento
formativo do ato, mas também requisito para sua eficacia e mo-
ralidade. Esclareca-se que, em principio, todo ato administra-
tivo deve ser publico, porque publica é a Administragdo que o
realiza, s se admitindo sigilo nos casos de seguran¢a nacio-

nal, de investigag¢des policiais, ou de interesse superior da
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Administracao a ser preservado em processo previamente decla-
rado sigiloso conforme determinagao legal. No entanto, nao e

o que ocorrej

(:Meirelles denuncia, fundamentado em vicio burocratico,que,
lamentavelmente, contra a indole dos negdcios ‘estatais, Qs
atos e contratos administrativos vém sendo ocultados dos inte-
ressados e ao povo em geral, sob o falso argumento de que sao

sigilosos, quando, na verdade, sao publicos e devem ser divul-

gados e mostrados a qualquer pessoa que deseja conhece-los e
: 13 |
obter certidao. _
CAssim, a publicidade dos atos e dos contratos adminis-

trativos, visam ndo sO assegurar os seus efeitos externos, mas
também propiciar o seu conhecimento e controle ao povo em ge-
ral, através dos mecanismos constitucionais, que veremos no

capitulo terceiro.j

A notificacgao,

derivado de notificar, do latim notificare (dar
a saber), em sentido amplo é empregado para de-
signar o ato judicial escrito, emanado do juiz,

pelo qual se da conhecimento a uma pessoa de al-
guma coisa ou de algum fato, que € também de seu
interesse, a fim de que possa usar das medidas
legais ou das prerrogativas que lhe sejam asse-
guradas por lei.l4
O direito de defesa foi consagrado, historicamente, como
direito fundamental da pessoa humana. Institucionalizado na
Magna Carta do Rei Joao Sem Terra e do baronato inglés, na De-
claracao de Direitos da Revolucao Francesa, e na Declaracgao

Americana. N3do ha defesa sem devido processo legal (Due Pro-

cess Law) .
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Se hd processo, € porque deve existir uma forma certa de
apuragao do fato considerado como ilicito, assegurado o proce-
dimento de oposicao do imputado, que deve exércer, na plenitu-
de, o direito de pretender a realizacao da justigca. O direito
de defesa, &, assim, a pretensao de obtencao, pelo imputado,

da efetivacdo da justiga.

Martins Rodrigues esclarece que a enfase que a lei cons-
titucional lhe da, utilizando o qualificativo ampla péra sig-
nificar plenitude do exercicio do direito fundamental, nao
deixa margem a dGvidas quanto ao seu conteﬁdo.15 Critica que,
em nosso pais, a conduta da Administracao nem sempre se pauta
'pelos principios constitucionais da ampla defesa. Cita, na
area do processo disciplinar, um exemplo envolvgndo o funcio-
nario publico federal, na administracao direta, no sentido de
gque as penas a serem aplicadas, a saber, a suspensao por mais
de trinta dias, a demissao, a destituicao de funcao ou a cas-
sacao de aposentadoria, nao prescindem do processo disciplinar.
Em gualquer caso, no entanto, € até por penas mais leves, de-
ve ser observado o direito de ampla defesa inclusive o con-
traditodrio.

Além disso, mesmo nos casos em que a Administracao admite
O processo, O direiﬁo de ampla defesa € entendido apenas como
o direito de produzir defesa escrita, apds instru¢ao unilate-
ral, sem contrariedade, quando, entao, podera o indiciado pe-
dir as provas que deseja serem produzidas. Deixando evidente
a incompatibilidade de tal comportamento com a regra constitu-

cional, a ampla defesa tem inicio com a citagao do acusado.

A pesquisa e o relatorio publico também sdao fontes de in-

formacdo sobre a ac¢ao administrativa, pois consistem em meios



de controle interno da administracao e de controle de informa-
¢do do administrado, ou seja, enquanto a administracao obtéem a
opinido do cidadio sobre o que pretende saber, ao mesmo tempo
o cidadao também é informado sobre os objetivos governamen-—
tais. Na Franca de hoje, pesquisa e relatorio publico sao mais
uma fonte Gtil & preparacao para as decisoes administrativas e
para a permissdo de um controle mais direto dos administrados

sobre a administracao.

No Brasil, a pesquisa e o relatdorio .publico ainda tem
muito que evoluir, nao sO por parte da administracao em permi-
tir o controle dos administrados na esfera administrativa, mas
também do administrado em se interessar pelos problemaé que

afetam a administracao publica.

A Carta Constitucional de 1988 assegura a todos os brasi-
leiros o "direito de peticionar aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder".16 Res-

ta-nos aguardar para observar a eficacia desse preceito cons-

titucional.

1.1.3. O Mediador

A falta da transparencia na administrac¢ao publica e o re-
“conhecimento geral da ineficacia dos mecanismos de protegao
dos administrados levaram alguns paises a recorrerem a outras
op¢oes, destacando-se, entre elas, a figura do "Ombudsman" ou
do Mediador. Esta figura se constitui numa interessante e pe-
culiar instituicao escandinava que visa controlar a aplicacao

das leis pelos tribunais e pelas autoridades em geral.
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Dentro de suas amplas funcoes esta a. defesa dos direitos
civis e, particularmente, a protecao da vida privada contra a
intrusdo -dos poderes publicos. Funda-se essencialmente na opi-
nido publica, embora disponha de um sistema juridico proprio.
Sua extrema utilidade e a grande vantagem em nao se integrar
aos poderes tradicionais do Estado fazem com que o modelo seja

imitado em diversos paises, tanto da Europa quanto da América.

A importancia do Mediador é grande, ja que também tem a
missao de proteger a sociedade dos erros e abusos de burocra-
cia e da administracao publica. A acao do mediador pode ser
provocada ou de oficiQ ou por qualquer pessoa. O metodo utili-
zado € o da maior facilidade possivel para que nao se impega o

controle externo a administracao.

Segundo Carlin, o mediador tem dois principais poderes:
o poder de injuncao, exteriorizado quando a administrag¢ao nao
cumprir sua decisao, podendo intervir indiretamenté e sancio-
nar o administrador faltoso, ja que sua a¢ao, hesse dominio
sera superior aquela exercida pelo juiz, quando este delibera
sobre as pessoas de direito publico. E, ainda, o poder de san-
cao, pois lhe é facultado suscitar processo disciplinar contra

todo agente publico que ele julgue culpado.17

A implantacdo do Mediador, no Brasil, suscitaria muitps_
debates, dentre eles, a forma de escolha (pelo povo? pelo con-
gresso?), a natureza e a extensao de seu controle, seus pode-
res, métodos e efeitos de suas intervengoOes, seu relacionamen-
to com o judicidrio, a importdncia pratica de suas decisdes,
sua independéncia. A Nova Constituigao Federal em seu artigo
37, § 3, deixa um espabo em aberto para aqueles que tenham co-

ragem de realizar um Estado moderno, adaptado as exigencias da
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opiniao publica.

Para a administracao, a instituicdo do Mediador tornou-se
um instrumento de apreciacao de seu bom funcionamento, pois
seus erros sao corrigidos, reformas sao propostas, enfim, sao

chamados a se transformarem, tendo como conseqiéncia a maior:

transparéncia da administragao publica.

1.2. A Transparencia Administrativa no Brasil

1.2.1. No Brasil Colonial

Segundo Schwartz,

o governo e a sociedade no Brasil Colonial estru-
turaram-se a partir de dois sistemas interligados

de organizag¢ao: em um nivel havia a administra-
¢do controlada e dirigida pela metrdopole, carac-
terizada por normas burocraticas e relacgodes im-
pessoais, que amarrava os individuos e os grupos
as instituigdes politicas do governo formal; pa-
ralelamente, existia uma teia de relacoes de pa-
rentesco ou de objetivos comuns que, embora nao
menos formais, nao contavam com o reconhecimento
oficial.1l8

A criacao do Tribunal da Relagao, em 1609, embora pudes-—
se ser descrita, quanto a sua funcao, como administrativa e
judicial, as vezes era dificil distinguir entre as duas, ja
que este tribunal raramente exercia amplos poderes administra-
tivos independentemente dos desejos do Governador Geral. A Co-
roa o via como uma fonte leal e inteligente de informacoes,
cuja opinido em assuntos locais sempre levaria em consideracao
os interesses reais. Assim, tanto o Tribunal da Relacao quan-
to os magistrados daquela época eram, algumas vezes, usados

como fonte de informagao para a administracdo pablica, que era

o rei de Portugal.



A Coroca (o Rei) estabeleceu, assim, sua autoridade no
Brasil, por um lado, soberania e lei e, por outro, adminiétra—
¢do da lei por um corpo de magistrados. Mesmo em época de cri-
se ou revolta, eram raras as ameag¢as a soberania real. As re-
clamagoes dos moradores da Colonia eram sempre dirigidas con-
tra homens ou leis especificas e ndo contra os principios do

X governo real. Os brasileiros se queixavam dos abusos, com fre-
qléncia, mas raramente criticavam a natureza do governo ou o}
fato de que os funcionarios juntavam fortunas e se ligavam a

sociedade local.19

Ao contrario, os brasileiros tinham aspiracgao de conse-
guir um lugar no funcionalismo real para seus filhos e de ca-
sarem suas filhas com um funcionario do rei. Essas oportunida-
des podem ter sido mais efémeras do que reais, mas, enquanto
a burocracia permanecia teoricamente abefta para os nascidos-
na Colonia e enquanto pudesse ser "abrasileirada", a elite
brasileira a aceitava como se fosse sua. O governo, na Colo-
nia, era, -muitas vezes, ineficiente, de vez em quando opres-

. 20
sivo e, normalmente, corrupto. -

Assim, a interacdo entre a magistratura e a sociedade co-
lonial ligou a elite econdmica a governamental, numa uniao de
fortuna e poder. A corrup¢ao da burocracia, fosse por dinhei-
ro, fosse por familia, deixava a grande maioria dos habitantes
impossibilitados de controlarem seus proprios destinos. Obser-
va-se, entao, que, na sociedade colonial, ndo existia qualquer
transparéncia da sua administracdo. A Coroa mantinha um regime
fechado a qualquer informagdo ao povo, este nao tinha condi-
cOes de participar e nem de tentar querer controlar os atos de

sua majestade, o Rei, que, no caso, era a Coroa. O sigilo e a
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informagao cabiam aos assessores da Coroa, que, com estes mei-

os, protegiam o sistema monarquico, sem qualquer medo de perda
~
do poder. ;
i

Nesse sentido, teria a independéncia brasileira modifica-

do ou alterado essa estrutura?

1.2.2. No Brasil Imperial

Seabra Fagundes afirma que o Império nao conheceu a plena
protecao jurisdicional dos direitos em face do Estado. O Poder
Judiciario, conforme refere Pimenta Bueno, carecia de "juris-
digao para decidir questoes de ordem administrativa", que per-
tenciam d “"competeéncia exclusiva do governo". Pois esclarece
que, embora incompletamente estruturado, o contencioso admi-~
nistrativo (como tal se entendendo a quase-jurisdig¢ao cometida
a Oorgaos administrativos para as relagoes Estado-lndividuo[al—
cancava todas as controvérsias oriundas de conflitos entre a
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administracao fazendaria e o administrado.

Explica, ainda, Seabra que, nos demais setores de contato
do individuo com a maquina administrativa, nio se conhece &r-
gdo decisdrio especifico. O certo é que ao Poder Judiciario nao
subiam, rotineiramente, os apelos do individuo atingido por
abusos de poder, ndo se tendo noticia de ajuizamento, nessa
quadra, de qualquer agao concernente a demissdo, a aposentado-
ria ou a reforma de servidor civil ou militar. Se, com objeti-
vos diferentes, outras se ajuizaram, a crdnica judicidria nao

. 22
as assinala.

O proprio instituto do habeas-corpus encontrava-se na

Constituicao Imperial, em seu artigo 179, § 8:



Ninguém podera ser preso sem culpa formada, ex-
ceto nos casos declarados em lei, e, nestes, den-
tro de vinte e quatro horas contadas da entrada
da prisdao, sendo em cidades, vilas ou outras po-
voagdes proximas aos lugares de residéncia do
juiz, e, nos remotos, dentro de um prazo razoavel
que a lei marcarda, atenta a extensdo do territo-
rio; o juiz, por uma nota por ele assinada, fara
constar ao réu o motivo da prisao, os nomes de
seu causador e das testemunhas, havendo-as.23

Segundo Sidou,

no entender do legislador constituinte, o insti-
tuto ingles estava consagrado no Brasil em sua
finalidade literaria, com a dispensa apenas do
nome, ainda mais porque, para a obrigacao de apre-
sentar o corpo do paciente, peculiar ao habeas-

corpus, supria-o o velho interdito do "homine
libero", o qual ja agora poderia ser acionado con-
tra a coacao ilegal partida de autoridade publi-
ca e, superando a era colonial, nao conflitava
com os rumos da nova nacao, para so eclipar-se

de vez em 1830, ao advento do Codigo Criminal.24

XW}ode—se observar, entéo que, mesmo com a independéncia
brasileira, a estrutura administrativa permaneceu distanciada
da sociedade e que sua participacéo na tomada das decisdes po-
liticas era nula, pois até a proteg¢do do individuo com relacao
ao Estado era inexistente. Portanto, sem transparéncia gover-—

namental e sem transparéncia administrativa no Império.

1.2.3. No Brasil Republicano

Seabra Fagundes diz que a Republica, marcada, nos primei-
ros tempos, por uma lideranga de idealistas, inclinados a es-
truturar as instituicées de maneira mais impessoal e mais fe-
cunda, caminharia para um sistema de plena protecao jurisdi-
cional-dos direitos subjetivos, atraves do monopdlio da juris-

dig¢ao, cometido aos Poderes Judiciarios da Unido e dos Esta-
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dos, ja nos atos iniciais da institucionalizagao do regime, e

estratificado na primeira Carta Constitucional votada.25

Embora tenha ocorrido essa evolug¢ao na protegao jurisdi-
cional dos direitos subjetivos na Republica, sera que ela se
tornou instrumento eficaz para tornar transparente a adminis-

tragao publica? e os Governos?

A Republica é a forma de governo que se opde a monargquia,
uma vez que indica a possibilidade de participacao do povo no
governo. Dallari esclarece que

na Antiguidade ha referéncias a republica, mas
o sentido que se da ao termo nao corresponde ao
moderno, como se verifica, por exemplo, com a ex-
pressao 'republica romana', que identificava o
proprio Estado e nao sua forma de governo. Mo-
dernamente, € com Maquiavel que aparece O termo

republica, em oposigao a monarquia.26

-

X‘A republica implica, essencialmente, representatividade,

periodicidade e responsabilidade. Onde esses trés elementos
estejam. arquitetados adequadamente e estipulados nos textos,
de forma a assegurar que o verdadeiro titular da soberania —
0 povo — exerga, por seus representantes, as suas atribuigoes
em seu beneficio e de acordo com a sua concepg¢do, havera ver-

dadeira repﬁblica.)

Tido importante € o principio republicano que centenas de
preceitos contidos em dezenas de artigos, paragrafos, incisos
e alineas tratam da reptblica. Observa-se o que, compete a
Unido, ao Estado ou ao Municipio, possui toda uma parte estru-
tural na Constituicao que trata de fidelidade, de idoneidade
da representatividade e da eletividade, meios pelos quais se
chega a legitima representatividade. A da periodicidade, a

responsabilidade dos mais diversos agentes publicos e, muito
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especialmente, dos agentes politicos, de tal sorte que esses

preceitos devem asseqgurar a eficacia do principio republicano.

Assim, vamos examinar as Constituigoes que vigoraram du-
rante o periodo republicano brasileiro a nivel de tr#nsparén—
cia de governo e até a evolugao dos meios de controle do povo
sobre os seus agentes, os seus delegados diretos ou indire-

tos, gue sao os que exercem atribuig¢des publicas.

A grande implica¢do do principio republicano € a tri-
particao do Poder, e pode-se ver que ha mecanismos de transpa-
réncia gerais e instrumentos de transparéncia para o Legisla-
tivo, o Executivo e o Judiciario. A maioria ja esta no texto
constitucional, mas éarece de melhor aplicacao, a qual, por
sua vez, depende de melhor compreensdo do conteudo, do sentido
e do alcance dos preceitos que asseguram essa transparéncia,

como por exemplo, o reflexo do principio republicano em cada

caso e a experiéncia de outros povos.

Eﬁéo podemos esquecer que o grande meio, o grande instru-
mento mediante o qual o povo € informado sobre as coisas que
se passam no governo € a imprensa, pois trata-se de um canal
necessario entre o governo e a opiniao publica, seja para le-
var a esta 0 que se passa nas esferas do governo, seja para
levar ao governo o clamor da opiniao publica, traduzindo os
anseios, suas angustias, seus designioé, seus desejos, suas

propostas, suas criticas.j)

[ Neste sentido, embora a imprensa nao esteja na Constitui-
cdo, como dizia Thomas Jefferson, a imprensa livre, € O dgran-
de pressuposto necessario ao funcionamento das instituigoes.
Sem a imprensa, seria despropositado pensar em funcionamento

1

das instituigoes.



O direito a informagao € o primeiro direito que o povo
deve ter. Se ele € o titular da soberania, o dono do pais —

dai a nocao de res publica —, se ele tem, porque dono, a pre-

tensao de exercer todos os atributos dessa condig¢ao, nos ter-
mos institucionalmente tracados, esse mesmo povo sO pode tomar
adequadas deliberacoes, fazer critica a qﬁe tem direito, medi-
tar até tomar providencias corretivas sobre os. seus delega-

dos, que sao os agentes politicos, se estiver informado.

Assim, o primeiro e fundamental direito em matéria de poé
litica é o direito a informacdo: o direito que o povo tem de
ser informado; o direito de ficar sabendo o que esta aconte-
cendo no Legislativo, no Executivo e no Judiciério.[Este di-
reito de ser informado, na medida em que seja postergado, eli-
dido, menoscabado, diminuido, compromete as engrenagens basi-

cas de funcionamento de todo o sistema republicano. \

O direito de acesso a informacao, as fontes de informa-
gao e aos dados do governo e da administracao devem ser asse-
gurados pela Constituigao. Desde o instante em que se consa-—
grou o principio republicano, esse direito ja existe, pois se-
ria até um desproposito negé-lo.[?as a pratica brasileira de
um século de republica é de negacdo deste direito; € uma luta,
uma tensio constante entre o direito a informacao e as preten-
soes ao sigilo, ao segredo e as areas reservadas de conheci-

mento, por parte dos agentes de governo. :]

KEmbora o direito a informagdo esteja explicito claramen-
te na Constituicioc, &€ importante e imprescindivel que, hoje, a
Constituigdo diga, de modo muito mais explicito, em gue termos
e até onde e de qﬁe modo ha de funcionar o direito de acesso

as informacdes e aos dados da administracdo e do governo.
/
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K;E evidente que, numa republica, tudo € publico, porque
nenhuma das coisas publicas pertence a qualquer agente pﬁbli—.
co: nido pertence ao judiciario, ndo pertence ao legislativo,
nao pertence ao executivo, pertence ao povo. O povo € que go-
verna a si mesmo, no clima republicano, representado por meio

de delegados..>

Estes delegados s irao exercer as atribuig¢does que lhes
tiverem sido conferidas e terao por diretriz basica e funda-
mental a necessaria fidelidade aos seus delegados, aos seus
mandantes, aos -seus constituintes, que sao exatamente oOs inte-
grantes do povo. Terdo por limites, na sua eventual liberdade,
na sua discricao, aqueles que sejam estabelecidos pela vontade

soberana do povo estampada na Constituigao.

E preciso que o principio de que o secreto, o confiden-
cial, o reservado é absolutamente excepcional; é excepcional

pela matéria, sO sendo permitido em rarissimos casos, COmoO o

de protecao d seguranca nacional, no entanto, nao pode ser
este assunto a razao para se aplicar um regime de confiden-
cialidade ou de segredo em algumas matérias, ja que vivemos

na era em que o segredo representa excegao.

E Além disso, deveria também estabelecer-se o principio de
"necessidade de lei", como diz Cirne Lima, para dizer em que
casos a publicidade nao seja a grande regra norteadora de toda
‘a acao do Poder Piblico. A lei € que tem de dizer os casos,

as hipoteses e os procedimentos a serem obedecidos nesses ca-

sos. ;]

Hoje, como todo mundo sabe, qualquer subchefe de gabinete
de Oorgao de terceiro escalao pode colocar um carimbo, dizendo

que aquele ato € secreto, o que impedira a informacdo do fato.



25
w

E a violagao deste segredo por um funcionario de gqualquer es-

caldo ja tem conseqléncias legais bastante graves.

O segredo politico, administrativo e judicial nao pode

ser eterno; sO o € quando ha ou houve certos interesses es-
cusos. Se ndo fossem escusos, nao haveria razao para manter

segredos. No Brasil, eles ja tem 100 anoé, 80 anos, 50 anos,

especialmente os ligados as riquezas de nosso subsolo, que
impedem a discussdo de certas materias sob qualquer hipote-
se, comprometendo, inclusive, essa grande possibilidade gue

qualquer pals ou qualquer sociedade deve ter, de refletir so-

bre. seu passado recente, para dela extrair ligoes.

Se soubéssemos, hoje, pela divulgacgao de documentos,o que
aconteceu no Brasil a época do suicidio de Getulio Vargas, a
época da renuncia de Janio Quadros, se houvesse ampla divulga-
cao e nd3o houvesse ainda a lei de segredo sobre esses temas
ou sobre o gue aconteceu na ascensao do Joao Goulart a Presi-
déncia da.Repdblica e, depois, no golpe de Estado que o derru-
bou, teriamos li¢Oes muito sdélidas a colher e, dentre elas,
a respeito de como nos comportamos diante de certas forcgas
existentes dentro da sociedade e gque comprometem a eficacia

- dos dispositivos democraticos.

A transparéncia resume-se, portanto, a necessidade de que
sejam absolutamente postas a luz do dia todas as discussoes
administrativas, legislativas ou judiciais a respeito de todo

e qualquer interesse entregue ao governo.

[_Passemos, entdo, d analise das Constitui¢des republicanas
no Brasil, observando-as sempre a nivel de transparéncia de
governo e de administragao publica e ressaltando que, em cem

anos de republica, ja tivemos sete constituig¢les, o que de-
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monstra a nossa instabilidade de organizar a estrutura politi-
*ca de nosso pais, levando em consideragao os paises desenvol-
vidos, que permanecem com uma unica Constituicdo até hoje. Co-

mo exemplo, cite-se a dos Estados Unidos.;]

A primeira Constituigao Republicana do Brasil, data de
1891, refletiu o pensamento de Montesquieu, no sentido ae tri-
partir o Poder, nas func¢des Legislativa, Executiva e Judicia-
ria, nos seguintes termos: "Sao drgaos de soberania nacional o
Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciério, harménicos e
independenfes entre si". Esta Carta, que teve entre seus ar-
quitetos a figura de Rui Barbosa, adotou principios direto-
res do federalismo, do presidencialismo, do liberalismo poli-
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tico e da democracia burguesa conforme o estilo americano.

Segundo Marcelo Caetano, a execugdo da Constituicao fede-
ral de 1891 ressentiu-se, na opiniao da maioria dos historia-
dores e socidlogos que dela se ocuparam, de ter sido elaborada
tendo em vista teorias politicas e modelos estrangeiros, sem
considerar a realidade brasileira. Um dos obstéculos a sua
eficacia era a formacao dos partidos nacionais, que nunca re-
sultaram na sua efetividade, pois, na verdade, os partidos
eram estaduais. Assim, o Presidente da Republica procnrava
aliar-se aos governos de Estado, deixando-lhes a maior liber-

dade de acgao, em troca de apoio eleitoral.28

Caetano aponta, ainda, que a maioria de outros partidos
surgidos na vigéncia desta Constituigao resultou da forga de
coligacoes, efetuadas para fazerem frente ao Presidente (o ca-
so do Bloco, em 1905) 6u para sustentarem uma candidatura a
Presidéncia (Partido Republicano Liberal em 1909, Reacdo Repu-

blicana em 1922, Alianéa Liberal em 1929,..). Era este o moti-
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vo do desprestigio do Poder Legislativo, geralmente docil ao
govérno, ao mesmo tempo que avultava a autoridade indisputa-
da do Presidente da republica, ja que dispunha de dois insti-
tutos constitucionais para assegurar as insurreigoes armadas
nos Estados ou dominar os grupos que nao o apoiassem: o estado

de sitio e a intervencgao federal.

Esta Carta, quanto a proteg¢ao do cidadao no sistema ju-

risdicional, mantinha, no § 22 do artigo 72, o habeas-corpus,

que veio desde o primeiro Codigo do Processo Criminal do Impe-
rio, permitindo sempre sua impetracao pelo individuo que SO~
fresse ou se achasse em eminente perigo de sofrer violencia ou

coagao por ilegalidade ou abuso do poder.

Desta Carta de 1891, pode-se oObservar que a transparéncia

a nivel de governo era inexistente, ja que o Presidente abusa-

va dos mecanismos: estado de sitio e a intervencdo federal. E
verdade que existia o Poder Judiciario como instituigao . de
transparencia, pois poderia julgar a ilegalidade ou abuso de
poder mas de nada adiantava, ja gque nao existiam meios para

provoca-lo, como excecao do habeas-corpus, que também foi re-

duzido a sua funcao normal, pela Reforma de 1926, ou seja, res-
tringiu a sua interpretacao extensiva, que tinha sido dada pe-

los tribunais.

C:A Constituicado de 1934 separou-se definitivamente da  de-
mocracia liberal de 1891, instaurando a democracia social, fa-
cultando ao governo ampla interveng¢ao no campo economico. Ins-
tituiu a Justica do Trabalho, o Ministério do Trabalho, a na-
cionalizacao das empresas, o salario minimo, a 1limitacao de
lucros, o sindicalismo. Na organizacao do Poder Legislatiﬁo,

reduziu o Senado a um simples Orgao de colaboracdo e a  Camara
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dos deputados tornou-se uma composicao mista, semicorporati-

29 -
va.

[ No entendimento de Caetano, a Constituigdo procurava 1li-
mitar os poderes presidenciais. No entanto, €& no capitulo da
Declaraééo de Direitos que se acentua a tendéncia social da
Constituicéo.rNas garantias dos direitos individuais aparecem
novos direitos, como o direito a subsisténcia e ao trabalho,
segquindo-se outros capitulos consagrados a ordem econdOmica e
social, a familia, a educacao e a cultura, que dao ao texto um
conteﬁdo programético, na sequiencia do estilo iniciado pela

Constituic3o Alemi de Weimar de 1919.37

Quanto a protecéo do cidadao no sistema jurisdicional,

além de manter o habeas-corpus, surge a novidade do mandado de

seguranca para a defesa do direito certo e incontestavel,amea-

cado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou

ilegal de qualquer autoridade, nao amparado por habeas-corpus.
Aparece, também,la acao popular para qualquer cidaddo pleitear
em juizo e declarac¢ao de nulidade ou anulacao dos atos lesivos
do patrimonio da Uniao dos estados ou dos Municipios. Mas,tam-
bém, € nesta Constituig¢dao que aparece destacada a matéria re-

ferente a segurancga nacional.

Se,.de um lado, o governo promovia a justicga sociél, de
outro se preocupava com a manutencao de poder, instituindo a
Seguranga Nacional, pois qualquer oposicao politica poderia
ser tratada como assunto de Seguranc¢a Nacional. Assim a trans-
paréncia do governo ndo existia, embora existissem maiores
mecanismos de defesa para o administrado, mas nao eram sufi-

cientes para tornar um governo e uma administracgao transpa-

rente. j
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Lgom a implantacao do Estado Novo surge a carta outorgada

de'1937,.por Getulio Vargas, que, entao, inspirado no princi-
pio de Luis XIV, a saber "L'ETAT, C'EST MOI", dissolve o Con-
gresso, suprime os partidos politicos, restringe o papel do
Congresso, alem de suprimir todas as garantias individuais ine-
rentes ao homem. Estava, portanto, consolidada a total ~ falta
de transparéncia,-administrativa e de todos os mecanismos que
pudessem, de qualquer forma, tornar os atos publicos transpa-

rentes.i}

Cé Constituicao de 1946 mantém sensivelmente a organizagao
politica de 1934: o regime representativo, a forma republicana
e a estrutura federal. Regressa-se abertamente ao sistema bi-~
cameral: o Congresso Nacional & formado pela Camara dos Depu-
tados e pelo Senado Federal. O Poder Executivo mantém sensi-
velmente a cbmpeténcia do Presidente da Republica consoante a
Constituicao de 1934, embora o art. 87 enumere os poderes se-
gundo um método mais correto. O Poder Judiciario compreendia o
Supremo Tribunal Federal, o Tribunal'Federal de Recursos,cria-
do para descongestionar o Supremo Tribunal, e os Tribunais Mi-

litares, Eleitorais e do Trabalho. Inova-se o titulo 1II, Qque

- e = P 3
poe em relevo o Ministerio Publico. 1
Quanto aos direitos e as garantias individuais, a Carta
de 46 resgatou apenas oOs direitos que foram suprimidos pela

Carta de 1937. Assim, no art. 141, enumera os direitos concer-
nentes a vida, a liberdade, a seguranc¢a individual e a pro-

priedade, mantém o habeas-corpus e torna a dar assento ao man-

dado de seguranga. Suprime a pena de morte; os direitos so-
ciais sdo consagrados no titulo referente a ordem econdmica e

social, onde também se proclama que o uso da propriedade sera
32 =
"

condicionado ao bem-estar social.
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[:Na verdade, esta Carta nao progrediu em qualquer campo,
apenas resgatou os valores ja existentes na Constituigao de
1934. Na pratica, significava estar em 1946, pds-guerra, Vi-
vendo uma Constituicao anterior a ela. O Executivo era. forte,
os Congfessistas alienados da realidade social brasileira e
um povo enfraquecido, chega-se, entao, a uma falta de transpa-
réncia governamental, administrativa, pois continuava a vigo-

rar a regra de subordinar por Decretos-Leis.

Neste sentido, nao seria muito‘dificil de ocorrer a Revo-
lucao de 1964. Um povo acefalo em organizagdes politicas, eco-
nomicamente enfraquecido'e com partidos politicos instaveis,
sO poderia pender para um levantamento imediato das Forgas Ar-
madas, nao sO porque, nagquela epoca, eram as instituicoes
mails preparadas ideologicamentgﬂ mas também porque tinham o
apoio do governo americano, ja que aos militares preferia uma
"ditadura de direita", no sentido de manter, o quanto possi-
vel, as instituig¢Oes constitucionais preferencialmente a um
socialismo totalitario, pois este fechava o relacionamento com

os paises europeus e os americanos.t}

A Carta de 1946 fora mantida apds a Revolucdo de l964,més
sofrera tantas alterag¢des e emendas que, em 1966, estava irre-
conhecivel. Alids essas alteracoOes eram de nivel arbitrario e
o espirito da Constituicao de 1946 era.democrético. Assim,
surgiu a Constituicao de 1967 em que as Forcas Armadas reser-
vavam para si, como era sua doutrina de 1945, a "func¢ao mode-
radora": interviriam autoritariamente apenas para fazerem ob-

servar o espirito de Constituicao e das Leis, a vontade nacio-
33 )

nal e a genuidade de seu espirito popular. :
/ :
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[b espirito republicano transformou-se em espirito marb;—
trario. As Forc¢as Armadas autolimitaram o poder constituinte
gue lhes provinha da "revolugado", mediante a promulgacao -dos
Atos Institucionais, aos quais atribuiam o mesmo valor das leis
constitucionais. Esses Atos Institucionais eram, inicialmen-~
te, temporarios. Mas no decorrer dos tempos, teria mostra-
do aos responsaveis que os meios politicos nao haviam assimi-
lado os principios revolucionarios. E, como a Constituicdo de
1967 nao tinha instrumentos necessarios para fazer prevalecer
esses principios em todas as ocasioes e, sobretudo, nos momen-—
tos de crise, resultou dal que a promulgacao ndo pds fim ao
processo "revolucionario". Assim, um conflito entre o Governo
e a Camara de Deputados em dezembro de'l968 reabriu o ciclo
desse processo. Em 13 do referido més, o Governo publicou o

Ato Institucional n@® 5.34

Esse ato, a semelhanca dos anteriores, mantém a Conéti-
tuicdo vigente, mas introduz nela alteracoes sem limite de
prazo de vigéncia. A primeira dessas alteracgOes consiste no
poder dado ao Presidente da Republica de decretar a interrup-
cao do furicionamento dos Orgaos legislativos federais, esta-
duais e municipais (recesso), que, nesse caso, sO voltariam a
funcionar quando fossem de novo por ele convocados, ficando,
entretanto, o Poder Executivo com competéncia para legislar e,
ainda, determinar o Estado de Sitio sem as limitagdes consti-

tucionais.35

O maior retrocesso operou-se nos Direitos e Garantias In-
dividuais, pois o povo ficou a mercé dos atos arbitrarios. A
faculdade de suspender direitos politicos e de cassar mandatos

fica sendo permanente, bem como a de aplicar as san¢oes a fun-

o
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cionarios, suspendendo-se as garantias de vitaliciedade, ina-
movibilidade e estabilidade ou do exercicio de funcdes por
prazo certo. Suspensa estava também a garantia do habeas-
corpus nos casos de crimes politicos contra a seguran¢a nacio-

nal, a ordem econdmica e social e a economia popular, nao sen-

do suscetiveis de apreciacao judicial os atos de execugao do
. . 36
Ato Institucional.
A ordem vigente na época era de ficar calado...; portanto,,
nem cogitar o direito de ter direito; menos ainda em ser = in-
formado e ter o direito a informacdo. Na realidade, . naquela

época, quem participava politicamente na sociedade, vivia com
temor, pois todos os direitos inerentes a pessoa humana ésta—
vam suspensos. Assim, falar de transparéncia governamental e
administrativa daquela época significa dizer que existia de um
lado o Estado que se concebia democratico através de suas ins-
tituicoes ditas transparentes e de outro imperava a ordem .de

um Regime Militar ditatorial.

Para nao dar muito na vista, o regime Militar resolveu,
entao, fundamentado no supoéto.de gue todas as ConstituigoOes,
em regra, podem ser alteradas para se adaptarem as novas rea-
lidades no curso da evolugao social e econdmica, emendar a
Constituicao de 1967. Na verdade, foi tamanha a reforma nela
introduzida que a maioria dos constitucionalistas a chamam de
outra Constituicéo. No entanto, esta Emenda tinha um unico ob-
jetivo: cooptar todos os atos institucionais e medidas arbi-

trarias, tornando-os legais.

A Constituicdo de 1969 fortalecia consideravelmente o Po-
dér Executivo e, por outro lado, ainda nao tolerava a subver-

sao, ou seja, idéias contrarias ao regime da época.] Na verda-
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de, foi imposta, com base no direito da forcga e néo“aatmmﬁg£&a
do direito. Assim, na maioria das vezes, tanto o administrado
gquanto o cidadao ainda se encontrava ao arbitrio de Seus go-
vernantes, em que pese a dita restauracao de uma democracia

representativa e relativa.

Assim, a Carta de 1969, tanto a nivel governamental guan-=
to a nivel administrativo, permanecia laﬁenﬁe guanto a trans-
paréncia piblica pois ndo existia, a participacao en?re gover-
nantes e governados; ao contrario, passa-se a ter um regime de
arbitrio e, por isso, passa-se a ter um regime de segredo:
o povo, o cidadao, € apenas um elemento para manter O status
guo do poder autoritario e ndo um elemento que participa den-

tro de um espirito republicano.

A Constituicdo de 1988 trouxe profundas modificac¢des quan-—
to as ConstituicOes anteriores. As maiorés cohquistas foram
efetuadas nos direitos e garantias individuais e sociais. De
fato, ocorreu uma evolucao na proteg¢ao jurisdicional do cida-
d3o e do administrado. Um exemplo: "as decisoOes administra-
tivas dos tribunais serdo motivadas, sendo as disciplinares to-
madas pelo voto da maioria absoluta de seus membros" (cf. Art.

93, item X).

Pode-se citar outros exemplos de maior importéncia, tais
como o acesso a informagao, o direito de receber dos orgaos
publicos informagdoes de seu interesse particular, o direito
de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou con-
tra a ilegalidade ou abuso de poder, e direito de defesa e ao
contraditorio. Os meios de defesa doAadministrado e do cidadao

foram ampliados pelo mandado de injuncao, pelo habeas-data,

pelo mandado de seguranc¢a coletivo, mantendo os tradicionais



34

mandado de segurang¢a e habeas-corpus.

Nos .direitos sociais, a educag¢ao, a saude, o trabalho, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecao a materf
nidade e a infancia, a.assisténcia aos desamparados foram as-
segurados constitucionalmente, embora, entre eles, alguns ja

estivessem previstos na Constituigao anterior.

Os direitos politicos do cidad3o também se estenderam,

pois o art. 14 da Carta de 1988 estabelece due:

A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com va-
lor igual para todos, e, nos termos da lei, me-
diante:

I - Plebiscito;
IXI - Referendo;
IITI - Iniciativa Popular.

Mesmo com estas conquistas, a cem anos de Republica che-
garemos, com acumulo de deformidades e debilidades. O poder, a
forga e a riqueza estao hoje em poucas maos como estavam ha

cem anos, como afirma Raymundo Faoro, segundo o qual

os 10% mais ricos sao os senhores de 50,9% da
renda nacional, numa despropor¢ao mais perversa
do que na India, em Bangladesch, na Indonésia.
No Brasil setenta por cento da populacgao, mesmo
os que recebem mais de um salario minimo tem me-
nos poder aquisitivo que aquele que foi criado
em 1940. Cresceu o pais, multiplicaram-se as in-
dastrias, continuando a agricultura tao inefi-
ciente como antes: a populacao que vive no campo,
cerca de 30% do total, mal produz 13% do produto
liquido.37

Neste sentido, drgumenta Faoro: "A riqueza se acumulou,
mas nao se expandiu, nem chegou ao povo". Alude, ainda a um

viajante, que viveu trés anos no Brasil, e escreveu, em 1926,

um diagndstice, que, segundo Faoro, € atualissimo:
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Existe. . no Brasil uma massa desarticulada, a que
chamarei povo...; nao toma parte na "administra-
cao publica, desprovida de terras, em sua maio-
ria trabalhando para outrem, o patrao ou o chefe
politico. Existe, porém, outra classe articulada,
a que chamarei de malfeitores do povo... O gover-
no € a missao para a qual julgam ter nascido.
Retém a posse do solo e de tudo o que esta SO-
bre ele, pois sao os patroes, 0s doutores e os
politicos. Se o povo é& ignorante, doentio, pobre
e inculto, a quem cabe a culpa? (...) A resposta
s6 pode ser uma: culpa dos malfeitores do  povo,
que desgovernam o Brasil, ou antes, que veém des-
governando desde que puseram O pé na America...
Quando uma limitada classe consegue enfeixar em
suas maos toda a forca, todo o saber e toda a
riqueza, tem o direito de exigir o que nao lhes
foi dado.38

Urge, portanto, mudar a estrutura econodmica, educacionql;
do contrario, estamos fadados a continuar como sempre e, SO-
bretudo, a viver na ilusdo dos principios republicanos; sem
qualquer modelagem politico-democratica efetiva. Alias, essa
modelagem, a Nova Carta Constitucional nos proporciona; no en-
tanto, as maiores conquistas dos direitos politicos e dos di-
geitos individuais siquer foram regulamentadas;TSeré que in-

teressa ao governante um povo culto? O acesso a participacgao

_popular nas tomadas de decisoes? Fato que em nada mudou no
dia-a-dia, a estrutura administrativa desenvolveu-se, mas, na
verdade, o cidadao ou o administrado tem pouca participacao

na vida aaministrativa.

A informac¢ao pode até nao ser negada, mas € omissa quanto
aos principais atos governamentais. Os atos podem até ser pQ-
blicos, mas em nada mudam a participagao do administrado. Em-
bora ocorra a evolucao na protegao dos meios de defesa do ci=
‘daddo, nada transforma a atual conjuntura politicé e sOcio-

econdmica do pais, nem mesmo 0s governos.

Segundo Hely Lopes Meirelles,
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Governo, em sentido formal, € o conjunto de Po-
deres e Orgaos constitucionais; em sentido mate-
rial, e o complexo de funcoOes estatais basicas;
em sentido operacional, € a condugao politica dos
negocios publicos.

Explica que, na verdade, o Governo ora se identifica com
os poderes e Orgaos supremos do Estado, ora se apresenta nas
funcoes originarias desses Poderes e Orgaos como manifestacao
da Soberania. A constante, porém, do Governo, "é a sua expres-—

sao politica do comando, de iniciativa, de fixa¢ao de objeti-
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vos do Estado e de manutencao da ordem juridica VJ.gente'.3

Assim, as Constituig¢oes republicanas espelham as . ins-
tabilidades politicas, enquanto ato governamental, no sentido
opéracional, ou seja, instabilidade na condug¢ao politica dos
negocios publicos e no sentido formal, instabilidade de pode-

res, ou seja, instabilidade nos partidos politicos que repre-

sentam a soberania popular e essas instabilidades obstaculi-
zam nao sO a transparéncia governamental mas também a admi-
nistrativa.

Passamos, entao, a analisar algumas institui¢des que coo-
peram com a-transparéencia administrativa, bem como algumas

exigéncias constitucionais concernentes a transparéncia.

1.3. Resgate das Instituicoes

O Poder Judiciério e a tradicional instituigdo do contro-
le de legalidade. A legalidade, juntamente com a legitimidade
do ato é um instrumento de transparéncia. A medida que o Ju-
diciario coptrola a constitucionalidade dos atos legislativos

ou a legalidade dos atos administrativos, esta contribuindo
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para que a administracao seja transparente.

Quais as faltas que podemos denunciar? sao exatamente
aquelas concernentes as dificuldades do acesso ao Poder Judi-

ciario, quanto as matérias que possam ser postas sub judice.

Imaginem um sistema constitucibnal>riqido, em que a Constitui-
cao, por ser a lei superior, exige que toda a ordem juridica
se conforme as suas exigéncias fundamentais e basicas. De modo
geral,-nesse sistema, o Gnico modo de assegurar e pronta e
imediata correcido das inconstitucionalidades das leis e dos
atos normativos esta nas maos daqueles a quem, de maneira di-

reta ou indireta, interessa a sustentacdao do status quo.

Cria-se, entao, um esquema em que, em tese, se da ao Po-

der Judiciario a possibilidade de adequar as exigéncias da
Constituicao a toda ordem legislativa, mas de outro, so se
permite que o Poder Judiciario seja provocado por aqueles

funcionarios que, de maneira direta ou indireta, estao envol-

vidos na politica, e as vezes, aliado ao Presidente da Repu-
blica, pois o art. 103 da Constituicao Federal assim se ex-—
pressa:

Podem propor a a¢ao da inconstitucionalidade:

I - o Presidente da reputblica;

II - a Mesa do Senado federal;

ITI - a Mesa da Camara dos deputados;

IV - a Mesa da Assembléia Legislativa;

V - o Governador de Estado;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil;

VIII - partido politico com representagao no

Congresso Nacional;

IX - confederacao sindical ou entidade de clas-

se de ambito nacional.

Quer dizer: um sistema contraditdrio e nisto nada repu-
blicano. Primeiro porque, se o partido politico ndo tem repre-

sentacdao no Congresso, nao pode ingressar com a acao de in-
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constitucionalidade. Segundo, porgque, sendo um pais republica-
no, qualgquer cidadao poderia ingressar com a agao de inconsti-
tucionalidade. Do contrario, permanece-se entre a teoria re—

publicana e a afirmacao do principio republicano.

K:Assim, compete ao Supremo Tribunal Federal o controle da
constitucionalidade das leis a da legalidade dos atos adminis-
trativos, e s6 se tera eficacia, em beneficio das instituicgoes
e de povo gque as criou, no instante gue o Poder Judiciario

puder ser efetivamente mobilizado pelo proprio cidadéo.:k

Necessario também é& assegurar ao Poder Judiciario, que
seja um efetivo contribuinte da cristalinidade e da transpa-
réncia. E abrir a possibilidade de provocagao do Judiciario a
outros agentes e ao proprio cidadao sobre a déclaracéo da in-
constitucionalidade. Porque todo esse contexto da Constituicao

& republicano, portanto transparente.

Enquanto 6 controle da legalidade permanecer na provoca-
c¢ao de apenas alguns, e estes alinhados ao grupo da "elite",
pouco se conseguira a nivel de transparéncia, pois a provoca-
cao de funcionarios alinhados a politica governamental, fica

evidente que se trata de uma ag¢ao ndao muito segqura.

Outra instituig¢ao, que tem implica¢ao com relagdao a trans-

paréncia € o Ministério Publico.

\ Segundo Levenhage,

O Ministeério Publico € Orgdo representante da
sociedade, tendo por atribuig¢oOes precipuas zelar
pelos interesses juridicos de ordem publica, re-
presentar, assistir e defender menores e inca-

pazes e fiscalizar a aplicacao da lei.
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Bruning afirma que a definicao legal do Parguet que sur-
giu no Brasil e que ainda continua em vigor é a constante da
Lei Complementar n?® 40 de 1981, nestes termos:

Art. 19 O Ministério Publico, instituicao perma-
nente e essencial a funcao jurisdicional do Esta-

do, é responsavel, perante o judiciario, pela de-
fesa da ordem juridica e dos interesses indispen-

sdveis da sociedade, pela fiel observancia da
Constituicdo e das leis e sera organizado nos Es-
tados de acordo com as normas gerais desta Lei

Complementar.40

CPara o autor, o Ministério Publico, no passado, nao pres-
tou relevante contribuicao no combate aos abusos da Adminis-
tragao e mostra as principais dificuldades que a instituicao
encontra para controlar os abusos do Poder Publico. A primei-
ra diz respeito & arcaica postura filosofica da instituicgao,
ja que a mesma nao se ajustou aos novos tempos e permaneceu
infensa diante da desigualdade de forg¢as ou do desequilibrio
(Estado-Individuo), continuando a defender -o todo poderoso Es—
tado e seus agentes, insensiveis a justa opressdao sofrida pela

sociedade.41 )

(-Apresenta, aiﬁda, como dificuldades, no campo da atuacgao
do Ministério Piblico, apesar da nova Constituicao dar uma se-
cdo a parte, restricao de autonomia politica e financeira e,
por isso, nao pode'contribuir para a correcdao das falhas que
ocorrem no escaldo superior governamental. Aponta, tambem, a
escravidao do Ministério Publico em relagao a4 1lei, recebendo
o titulo de "fiscal da lei", que quase ndo se percebe a séria
limitagdo, que sé permite ao mesmo controlar o ilegal e nao o
legitimo, entendendo por legitimidade a pratica do poder de
‘acordo com as aspiracdes ou os anseios da sociedade. E, nesse

sentido, relembra o professor Blasi, quando afirma: "Num legi-

L
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[;imo Estado de Direito Democratico, a Justica Social deve co-
incidir com a Justig¢a Legal. Desde que as leis sociais expri-
mam a vontade do estado para a satisfacdo do bem comum, havera
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convergencia entre ambas".

Agravam, ainda, a impoténcia do Ministério Pablico no
combate aos abusos, segundo Bruning, dois erros. O primeiro €
o de gque o Ministério Publico s6 tem agido contra os abusos
no campo juridico, limitando-se praticamente a deflagrar, vez
por outra, as acdes judiciais previstas em lei. A instituicao
nao ousa se utilizar de meios politicos e socioldgicos (como
por exemplo, um movimento de pressao, uma paralisacao, .um
boicote, uma cassacao moral de mandato, um voto de desconfian-
ca, uma carta aberta, o poder de negociacao), mesmo quando es-

tes sdo os Unicos capazes de evitar ou reparar um abuso.

O segundo erro € o do isolamento do Ministério Publico,
ou seja, € deéarticulado dos demais movimentos e organismos
de Sociedade, ja que a integracéé entre o Ministério Publico
e os demais organismos integrantes do "sistema de defesa da

Sociedade Civil" devem coexistir verbi gratia, com: entidades

de classe, opiniao publica, autoridades religiosas, socidlo-~

gos, politicos, artistas, educadores e outros lideres, movi-

mentos ecologicos, campanhas pela anistia e tantos outros meios

capazes de combater os abusos, que implicam diretamente na

transparéncia da Administracao Pﬁbl.ica.43

Por estas razdes, o controle dos atos administrativos pe-
lo Ministério Publico, ainda deixa muito a desejar é, pois nao
se pode dizer que o Ministério Piblico brasileiro estid exer-
cendo um poder legitimo. Exerce apenas um poder legal, 'ja que

trata com desigualdade perante a lei, o criminoso comum e o do

]
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[:?olarinho branco.

Existe, ainda, como instituicao que colabora com a trans-

paréncia administrativa, o Tribunal de Contas, que para al-
guns administrativistas deve ser resgatado em sua credibi-
lidade.

Os Tribunais de Contas assim devem ter suas dignidades

republicanas restauradas, para que eles possam ser resgatados
como instrumentos de eficacia para o controle da administra-
cao publica. Institucionalizados com a Primeira Constituigao
da Republica em 1891, representam concretamente um sistema de
controle do dinheiro publico. A comunidade tem os ministros dos
Tribunais de Contas como fiscais de legitimidade e da probi-

dade, representada pelo principio da boa administracdo.

Apesar da funcao dos Tribunais de Contas, entendemos como
o professor Celso Antonio Bandeira de Melo afirma que o exer-
cicio de suas relevantes fung¢des, o Tribunal sO0 podera exer-
cé-lo, em sua integridade, "quando puder deter a conduta ile-
gitima..." O Tribunal de Contas, coho orgao de fiscalizacgao do
estado, deveria, também, ser um érgéo acessivel a coletivida-
de, recebendo as denuncias do uso irregqular de verbas, para
as noticias de atos administrativos que levam a dispéndios ile-

gitimos, e deveria ecoar como um Orgao receptivo da coletivi-

dade.4f~;>

[? o que falar dos orcamentos? Segundo Haroldo D. Smith, ©
orcamento & democratico quando possui as sequintes caracteris-
ticas: publicidade, clareza, compreensao, unidade orcamenta-
ria, especificacao detalhada. O debate e o compromisso do or-
camento sao a essencia mesma do processo democratico. E estas

caracteristicas, ainda se encontram longe das caracteristicas
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do orcamento do Estado Brasileiro; ha que haver sempre obscu-
ridade, negando a transparéncia da Administracdo Publica e,
especialmente, do dinheiro pﬁblicolgs N&Jsecxmenta da legiti-
midade dos orcamentos brasileiros, pois a regra € sua aprova-
cdo pelo Congresso Nacional, sem visar objetivos de priorida-

des nacionais que se relacionam aos anseios da sociedade em

geral:j

Resgatando o Tribunal de Contas-na sua probidade impli-
ca também em resgatar 6rgaos que o ajudem na fiscalizacdo das
contas publicas, tais como cémaras, corregedorias e audito-
rias, para que desempenhem papel de fiscalizagcao quanto a le-
gitimidade, ao mérito e a técnica. Segundo Barros Junior, a
fiscalizacdo de legitimidade desses Orgaos tem por esScopo ave-
riguar se os atos administrativos praticados estao de acordo
com o Direito e os limites por ele tracados; quanto ao méri-
to, eles indagam do acerto da acao, segundo os critérios de
conveniéncia e de oportunidade ou de boa técnica de adminis-
tracdo e quanto a fiscalizagdo de técnica eles indagam se a
acdo atende as normas cientificas relativas ao assunto de que a

atividade cogita.46

Desta maneira, a vigilancia nos atos administrativos coi-
biria os desvios de verbas publicas e os constantes rombos nos
cofres publicos. Além disso, a publicidade dos orgamentos pu-
blicos nas trés esferas (federal, estadual e municipal) deve-
ria ser efetuada.néo sO nos Didrios Oficiais, mas também nos
jornais de maior circulacdo nacional e estaduais, permitindo
o acesso a informagdo das prioridades econdmicas governamen-
tais ao cidaddo, pois, assim, haveria maior transparencia nos

orcamentos brasileiros.
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[ﬁnfim, é preciso que o Poder Judiciario, o Ministerio
Pﬁblico e os Tribunais de Contas apresentam servico as exigen-
cias da transparéncia, significando instituigoes acessiveis
aos cidadaos, quanto ao direito de ser informado e seus aces-
sSos as informacées, pois contribuindo-se para que o adminis-
trado seja plenamente informado, as instituic¢des ja estao

cooperando para uma melhor transparéncia da Administracao Pu-

blica.j)

Raras as vezes que o Estado ndao revela auséncia de trans-
paréncia em seus atos administrativos, em suas fungoes, em seus
orgaos, em suas instituicOes, e em suas decisoes, reservando

segredos e disfarces administrativos.

Mas, na verdade, ocorre como comenta Blasi, ao referir-se

a transparéncia administrativa:

Ha pressao dos administrados quanto a amostra dos
documentos publicos sob o argumento de interesse
do governo e segredo do Estado. Dessa referéncia,
e avaliada a administragdo publica em geral, che-
ga-se a conclusdo inevitavel e infeliz de que o
Estado se serve deste argumento, por vezes escu-
so, para justificar sua acgao arbitraria, sua fal-
ta de compromisso democratico, seus interesses
particulares de governo e, com isso, evitar, no
fundo, seja visto e examinado de perto, evitando
de ser atacado, criticado e dispensado de se
justificar & comunidade que o criou.47

Nesta mesma linha de pensamento, manifesta-se Fernando
Henrique Cardoso: "O Estado é fechado em si mesmo, arbitrario,
desprezando a participacdo do povo na administracao publica".
Sugere como solucdo "o desafio da participagao popular na ad-
ministragdo puiblica, a politizacdo social e a wurgéencia e a

conveniéncia da informacao". E continua:
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O Estado tem, sim, o direito de impor, mas nao
pode impor, taxar, sem o consentimento de quem
paga. Na verdade, o soberano nao € o povo; aquele
que paga o imposto € quem impoe limite ao Estado.
Cabe-lhe estabelecer até que ponto contribuir pa-
ra o Estado, para que o Estado depois exercga a
funcao publica.48 ‘

Cardoso explica que

o primeiro passoc para a participacao € ampliar
o grau de informa¢do. E a informagao nao € uma
coisa que se possa ter, uma teoria geral de se
tratar de como € que se vai fazer para que uma

comunidade qualquer participe de um empreendimen-
to. Assim, o primeiro requisito para uma partici-

pacao real &€ a perda do poder dos nucleos cen-
trais, gragas aos mecanismos de informacao. A
part1c1pacao exige informacao e que exista uma

controversia, para que as solucoes que aparegam

como técnica ndao sejam uma sé, sem informacao.49
Na mesma linha de pensamento, Bobbio, ao versar sobre de-
mocracia no campo do Poder Visivel e Invisivel, utilizou-se de
um dos lugarés comuns das antigas e atuais discussoes sobre
democracia, as quais consistiriam em afirmar que democracia é
o0 governo do "Poder Visivel". Cita como exemplo a Atenas de
Péricles, da "Agora ou da Eclesia", isto €&, da reuniao de to-
dos os cidadaos num lugar publico, com o objetivo de apresen-
tar e ouvir propostas, denunciar abusos ou pronunciar acusa-

coes e de decidir, erguendo as méos.50

Pela posicao tomada, Bobbio reconhece que todos os atos
(decisdes) governamentais devem ser reconhecidos pelo povo
(séberania) e a respeito indaga: "Se o regime democratico, de-
finido como governo direto do povo ou controlado pelo povo,
como poderia ser controlado se se mantivesse escondido?"51

Seria uma negacdo total do principio republicano, democratico

e de qualguer transparéencia administrativa.
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Depreende-se, de Bobbio, que, atualmente, o0s governos de-
fendem a tese de opacidade do poder (opacidade como nao trans-
paréncia), da ocultécéo, do sigilo e da clandestinidade, por
estarem convictos de que, na expressao de Bobbio, o poder "e
tanto mais eficaz, quanto mais sabe, vé e conhece sem se dei-
xar ver". Entretanto, diz que é possivel haver uma perspecti-
va de tendéncia do controle dos suditos por parte de quem de-

tém o poder._52

_Neste sentido, veremos no proximo capitulo, quais oS
maiores obstaculos que impedem a transparéncia na Administra-

¢ao Publica brasileira.
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A ADMINISTRACAO PUBLICA FRENTE A TRANSPARENCIA

Segundo Hely Lopes Meirelles, Administracgao Publica,

em sentido formal, & o conjunto de Orgaos insti-
tuldos para a consecug¢ao dos objetivos do Gover-

no; em sentido material, € o conjunto das fun-
cOes necessarias aos servigos publicos em geral;
em acepgao operacional, € o desempenho perene
sistematico, legal e técnico dos servicos pro-

prios do Estado ou por ele assumidos em benefi-
cio da coletividade.l
No entanto, € o direito que regula o comportamento da
administracao, diéciplinando as relacoes entre a Administra-
¢ao e o administrado. Assim,vo direito administrativo nao visa
subjugar os interesses ou os direitos dos cidadaos aos do Es-
tado. £ um direito que surge exatamente para regular a conduta
do Estado e manter esta conduta relacionada as disposig¢does le-
gais, dentro do espirito protetor do cidadao, contra descome-
dimentos dos detentores do exercicio do Poder Estatal. . Como
Celso Antonio Bandeira de Mello, trata-se de um direito que
instrumenta o administrado, para defender-se contra os peri-

gos do uso desatado do Poder.
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O Direito Administrativo, assim, esta marcado pelas ca-
racteristicas de protegéo e de garantia do individuo, sem pre-
juizo obviamente, da plena afirmacao da supremacia dos inte-
resses publicos. Segundo Garrido Falla, "o direito administra-
tivo € construido do bindmio: prerrogativas da administracgao e

direito dos administrados".2

[;Bandeira de Mello explica que

tem-se dito com muita propriedade, que o Direito
Constitucional € a estatica do estado, e o Direi-
to Administrativo € a dinamica do Estado. Por is-

so, as fricgbes entre os cidadaos e o Poder, os
atritos vao exatamente surgir na esfera, no cam-
po regulado pelo Direito Administrativo.3 “J

—

Assim, se o direito administrativo & a dinamica do Estado e se
esta dinamica se constitui longe da realidade juridica admi-
nistrativa, podemos deduzir que o Estado nao esta agindo de
acordo com os principios que norteiam a administracdo publica
e, conseqlentemente, se acha distante da transparéncia admi-

nistrativa.

[j}alar em transparéncia administrativa significa dizer que
os Orgaos, oOs servicos publicos, os desempenhos dos servigos
estdo adaptados a transparéncia, ou seja, estao de acordo com
a lei, os atos sao legitimos, pois nao contrariam os anseios
da vontade nacional e, sobretudo que as decisOes sao realiza-
das no verdadeiro espirito republicano, ou seja, o cidadao to-
ma parte das decisoes, tem o direito a informag¢do, tem acesso
a informacao e que és prioridades sao sempre em beneficio da

|
coletividade. ~

Vejamos, entdao, quais sao os principios da transparéncia
administrativa e porque, na pratica, nem sempre esses prin-

cipios s3o respeitados, ja que relega-los é desvirtuar os in-
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teresses publicos, trazendo como conseqiéncia a negagao da

transparéncia da administracao publica.

2.1. Principios Fundamentais da Administracao Publica

Os principios administrativos foram expressos pela pri-
meira vez, na atual Magna Carta, em seu artigo 37: "A admi-
nistrag¢do publica direté, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoa-

lidade, moralidade, publicidade...".

LA X
|, O primeiro é o principio da legalidade. E pacifico que os

atos, as providéncias administrativas, bem como seu comporta-
mento, sO podem ser produzidos na conformidade da lei. O prin-
cipio da legalidade representa, na esfera de Direito Publico,
algo distinto do que significa no Direito Privado. Neste, o
que éxiste entre o individuo e a lei e uma relacao de nao con-
tradigao. Em outras palavras, tudo aquilo que nao € proibido
€ permitido. A regra, portanto, prestigia a autonomia da von-
tade, que € o0 que estda na esséncia do direito privado: o que

~

ndo é proibido é permitido. |

(; A esséncia do direito privado, encontra-se expresso nas
letras do texto constitucional, no artigo 59, item 11, de acor-
do com o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei, prestigiando, assim, a
autonomia da vontade. No Direito Publico, a funcao da vonta-
de € muito modesta, gquase irrelevante, porque ele ndo  propoe
o problema da autonomia da vontade, mas o problema de sub-

missao a lei. Assim, no Direito Publico brasileiro, a forcga do
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principio da legalidade, tal como € compreendida no ambito do
Direito Publico, & total, ou seja, a administracdo so pode

atuar segundum legem.

A legalidade, segundo Hely Lopes Meirelles,

significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos man-
damentos da lei, e as exigéncias do bem comum,
e deles nao se pode afastar ou desviar, sob pena
de praticar atos invalidos e expor-se a respon-
sabilidade disciplinar, civil e criminal, confor-
me o caso. A eficacia de toda a atividade admi-

nistrativa estd condicionada ao atendimento da
lei.4
Gigena, ao tratar dos principios gerais do Direito, diz

que o principio da legalidade estabelece que

a atividade da Administracao tem seu fundamen-
to, seja direta ou indiretamente no ordenamento
juridico, assim sO podera realizar aquelas ativi-
dades expressamente estabelecida em lei, signifi-
ca que a Administracao sO podera efetuar aqueles
atos que sua competéncia o permita.5

E, como sabemos, a competéncia & fundamentada na organizagao

estatica sob a forma de Constituicao.

A administracgao legitima, segundo a maioria dos adminis-
:trafivistas, € aquela que se reveste de legalidade, porque re-
sulta da formulagao da vontade geral, através de seus repre-
sentantes, e porque a lei propoe-se a ser geral e qbstrata,
precisamente para que todos os homens sejam tratados sem ca-

.

suismos, embargando-se, dessarte, perseguigoes e favoritismos.

Quanto ao principio da moralidade administrativa, Franco
Sobrinho afirma que a ideia foi logo defendida na Franga como
justificativa da criacdo do Conselho de Estado contra a figura

do desvio de poder. E isto para coibir abusos, inerentes, ali-
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as, "nao apenas a natureza e ao egoismo dos individuos, como
tambéem aos governantes e agentes publicos". Como argumenta,
esta claro que os fins do Estado sao variaveis

dentro da concepg¢do propria de cada Estado. Asse-
gurar, no estado, a moral administrativa gera ne-
cessariamente um controle de substancia politica
e de substancia jurisdicional. Esse controle visa
possibilitar recursos que venham a revogar ou
anular os atos administrativos especialmente dis-
cricionarios.6 '

Assim a regra moral diz respeito tanto a administracao
quanto ao estado e ao administrado. Assim, o problema Jjuridi-
co domina a elaboracdo das leis, desde que afete a plenitude
da ordem juridica, inspira-se na impossibilidade absoluta de

P

separar-se o direito da moral, pois esta separacdo é dificil

de se realizar.

Assim, o agente administrativo, como ser humano, dotado
da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir (o)
que é legal do ilegal, do justo e do injusto, nao desprezando
sua ética de sua conduta, pois qualquer malicia de um ato, se-

ja este publico ou privado, afasta-o da moralidade legal.

Na luta pelo Direito, deve existir a igualdade de traté—
mento, pois nao havendo eqliidade entre as partes, o ique se
vulnera € a moral interna da lei. Assim, a moralidade adminis-
trativa também esta ligada ao bom administrador, que € aquele
que nao sd prima pelos preceitos legais vigentes, mas também

pela moral comum.

/ O principio da impessoalidade, conforme Pinto Ferreira,
"significa que o0 ato administrativo nao deve ser editado nem
elaborado tendo por objetivo beneficiar a pessoa de alguém".
Citando Junqueira Ferreira, este menciona como tipica da pes-

soalidade "a concorréncia para a construcao da ferrovia Norte-
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Sul, quando ‘ja se conheciam com antecedéncia os ganhadores da

-~ . P 7
concorrencla publica".

Neste mesmo principio incorre quem praticar atos contra-
rios 4 finalidade publica, ou seja, a impessoalidade impde ao
administrador publico que sO pratique ato para o seu fim le-
gal. E todo ato que se apartar desse objetivo incorrera na in—
.validagéo por desvio de finalidade, ou seja, fins di&ersos do
intereése publico. Assim, todos os atos devem ser pgblicados,
porque publica é a administracgao gue o realiza. No entanto, a
‘publicidade nao é somente um dos elementos formativos do ato,
mas & tambeém um requisito de eficacia e moralidade. Por isso,
os atos irregulares nao se convalidam com a publicagao, nem
0s regulares a dispensam para sua exeqiibilidade, quando a lei

ou o regulamento a exige.

Hely Lopes Meirelles ao conceituar publicidade como sendo
"a divulgacao oficial do ato para o conheéimento publico e
inicio de seus efeitos externos", explica que tal procedimento
é realizado para a validade universal, ou seja, para gerar

efeitos entre as partes ou terceiros.

Esclarece, ainda, que este principio, além de assegurar

os seus. efeitos externos,

visa propiciar o seu conhecimento e controle pe-
los interessados diretos e pelo povo em geral
atraves de meios constitucionais, tais como man-
dado de seguranga, direito de petigao, agao popu-
lar, habeas-data, suspensao dos direitos politi-
cos por improbidade administrativa e que a Cons-
tituicao também impoe para isso, o fornecimen-
to das certidoes de atos da administracao, reque-
ridas por qualquer pessoa, para defesa de direi-
tos ou esclarecimentos de situagles, oOs quais
devem ser indicados no requerimento.8
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A divulgagao dos atos na imprensa particular nao produz
qualquer efeito, exéeto se os jornais foram contratados para
publicarem as publica¢does oficiais. Assim, somente produz efei;
tos juridicos a publicacao realizada no orgao oficial compe-
tente. Os atos e os contratos que se omitirem ou desatenta-
rem a publicidade necessaria nao sO deixam de produzir seus
regulares efeitos, como se expdem a invalidacdao por falta do

requisito da eficacia e da moralidade.

Diante desses principios de exigéncia constitucional, ob-
serva-se que eles fundamentam a transparéncia da administracao
publica. Na pratica, tais principios ficam desnorteados, des-
qualificando a vontade popular, abusando-se de atos ilegais,
imorais e sobretudo, tornando a administrag¢ao pessoal, inopor-
tuna, inconveniente e, portanto, injusta. Tudo isto ocorre por-
que temos uma administragdao incipiente e acéfala da participa-
cao popular, pois & esta que deveria controlar as geréncias do
negdécio pGblico; enquanto isSto nao ocorre, permanecemos numa
administracao fechada, ou seja, secreta, sem espago para ope-

ragoes de servigos publicos "visiveis".

Jalias, para termos, essa administracgao publica "visivel",
transparente, tambem tem-se que adaptar a fung¢ao executiva a
realidade social. Assim, de nada adianﬁam regras de boa condu-
ta, principios que norteiam diretrizes administrativas, se es-
tas se distanciam da vida social. Como, por exemplo, ter como

meta de governo uma "inflacaoc zero", sem paralelamente admi-
g

nistrar prioridades basicas, tais como, alimentacgao, saude,
educacao e resgate de Orgdos administrativos. E essencial a
transparéncia que metas de governo e de administragao sejam

coerentes. Do contrario, vive-se desordenamente, sem lei que

se cumpra, sem objetivo que se alcance: povo de um lado, go-



& 57

verno e administracao do outro.

Aésim, vejamos como os atos administrativos estao expres-
sos na doutrina administrativa e como eles vem ocorrendo na
pratica, ja que a funcao executiva se realiza através dos atos
administrativos e deles depende também a transparencia da ad-

ministracao publica.

2.2. Atos AdministratiVos

Para Hely Lopes Meirelles,

ato administrativo é toda manifestacao unilate-
ral de vontade da administracao publica, que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, ex-
tinguir e declarar direitos ou impor obrigagoes
aos administrados ou a si propria.9

Entretanto, a perfeigcao do ato ocorre sd quando ela contém
todos os elementos essenciais e estes estao conformes com a
lei. <

0 exame do ato administrativo revela nitidamente requisi-
tos necessarios a sua formagao, a saber: sujeito, conteudo,fi-
nalidade, formalidade, motivo e causa, consoante Régis Fernan-

des de Oliveira.

0O sujeito deve ter capacidade especifica para a realiza-
cdo do ato. E alguém que tem competéncia atribuida pelo siste-
ma normativo. O conteudo é o proprio ato, é a prescrigao dele.
Por exemplo, quando se desapropria algum imével, o conteudo do
ato € a propria desapropriacéo, enquanﬁo seu objeto € o imb-

vel expropriado.10
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A finalidade sao afribuigées assumidas pelo Estado e de-
£erminadas pelo ordenamento juridico, visando sempre o fim pua-
blico. A diferenca entre finalidade e fim &€ que este € media-
'to, ou seja, & o resultado pratico a ser alcancado mediante a
realizacao do ato. Por exemplo, o ordenamento juridico esta-
belece que o Estado deve cuidar dé seguranca publica (finalida-
de). Na situacao fatica, impdoe-se a construgao de um quartel

(fim)-l]L

A formalidade € aquela prevista por determinagéo legal.
Assim, se o funcionario estavel nao pode ser demitido senao
por processo administrativo ou em virtude de sentencga judicia-
ria (artigo 41 da Carta Constitucional) e se sua demissao o-
corre por simples sindicancia, ocorrera vicio de finalidade.
E, como elemento da formalidade também esta a motivagao, ou
seja, determinados atos exigem as razdes que levem o orgao ou

0 agente competente a ditar o ato.12

O motivo é a situacdo de direito ou de fato Que autoriza
‘a pratica do ato, ou seja, ele depende da determinacao legal
para que alguns atos sejam motivados, oﬁ quais explicam as
'razées para tomar a decisao. Se as razoes nao estao presentes

P \

no ato, ou se estiverem, mas nao coincidem com a determinacgao

legal, o ato € viciado.l3

A falta da presenga desses requisitos mencionados impli-
cara na nulidade do ato, ou seja, existira algum vicio que nao
o torna tranéparente. Quando isso ocorre, deve o Poder Judi-
cidrio aprender o ato lesivo nao quanto a sua legalidade, mas
também quanto a amplitude das Qircunsténcias gque o le§aram a
editar o ato, pois tirar do Poder Judiciario a apreciacao dos

atos administrativos na sua naior amplitude possivel € negar



o principio republicano, a .existéncia do Estado de Direito,

ronpendo com toda a ordem estabelecida juridicamente.

‘

Segundo Hely Lopes Meirelles,

o mérito administrativo se consubstancia na valo-

racao dos motivos, na escolha do objeto, feitas
pela administracdo incumbida da sua pratica,quan-
do dutorizada a decidir sobre a conveniencia,

oportunidade e justiga do ato a realizar.l4

Aqui tem-se a barreira para a analise do ato discriciona-
rio, que encéntra seus limites na interpretacao, ja que o mé-
rito do ato administrativo nunca podera ser revisto pelo Judi-
ciéfio, sob pena do rompimento da harmonia dos orgaos do poder

e da substituicao de um critério administrativo por outro,

de carater jurisdicional.

No presente trabalho, entretanto, so interessam os atos
discricionarios, pois sao eles que criam espag¢os para as con-
veniencias dos intefesses particulares, negando, pof isso, a
transparéncia, estudamos a classificacao dos atos administra-
tivos apenas quanto ao seu regramento, segundo Hely Lopes Mei-

relles.

Hely Lopes Meirelles afirma que os atos administrativos,
quanto ao seu regramento, se dividem em atos vinculados e atos

discricionarios. Atos vinculados ou regrados

sao aqueles para os quais a lei estabelece os re-
quisitos e condig¢des de sua realizag¢ao. Absorvem
quase por completo a liberdade do administrador,
uma vez que sua agao fica adstrita aos pressu-
postos estabelecidos pelo Poder Publico para a
validade da atividade administrativa. Desaten-
dido qualquer requisito, compromete-se a efica-
cia do ato praticado, tornando-se passivel de
"anulacao pela propria Administracdo, ou pelo Ju-
diciario, se assim O requerer o interessado.l5
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Ja os atos discricionarios sdo "os que a administracao po-
de praticar com liberdade de escolha de seu conteudo, de seu
destinatario, de sua conveniencia, de sua oportunidade e do
modo de sua realizacéo".16 Significa que o ato discricionario
deixa ao livre érbitrio do administrador pratica-lo; no entan-
to, ndo significa dizer que nao esta obrigado ao fim pablico;
ab contrario, toda a atividade do administrador — vinculada
ou discricionaria — ha de estar sempre dirigida para o fim

publico, que, em Ultima analise, colima o bem comum.

‘ Assim, se a discricibnariedakanéo pode ser apreciada pe-
lo Poder Judiciario, o controle deste ato passa a inexistir e,
inexistindo controle, ndao ha como tornar transparente o ato
discricionario, 'que, de todos os atos,. € o que tem: maiores
condig¢oes de praticar étos contrarios a legalidade. Assim, as-
segura aos administradores nao sO a nao submissao a lei, mas
#ambém lhes garante a falta de impunidade, ja que o proprio

ato discricionario esta imune & apreciagao jurisdicional.

Com este argumento nao se objetiva negar o ato discricio-
nario, ﬁois os atos administrativos tém atributos por fazerem
parte da administragao piblica, tais como a presuncao de legi-
timidade, a imperatividade e 0 auto-executoriedade, mas obje-
tiva-se revelar que a discricionariedade também tem seus limi-
tes, pois, como diz Hely Lopes Meirelles, "a atividade discri-
cionaria ndao dispensa a lei, nem se exérce sem ela, sendao com
observancia e sujeicdo a ela".17 Assim, dentro da administra-
cdao publica, o ato discricionario cria resisténcia & transpa-
réncia do ato e, conseqgiientemente, dentro da prdpria geréncia

da res publica.

Assim, veremos gquais Os maiores problemas que resistem a
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transparéncia. Como sdo problemas, os maiores sao os abusos e
os desvios dos atos e das func¢des puablicas, como se explanara

a seguir.

2.3. Resisténcias a Transparéncia

O poder &€ confiado ao administrador publico para ser usa-
do em beneficio da coletividade administrada, mas deve ser
usado nos justos limites que o bem-estar social exige. A uti-
lizacao desproporcional do poder significa o emprego arbitra-
rio da forca e a violéncia contra o administrado, nao tolera- -
das pelo direito e nulificadoras dos atos que as editam. O uso

do poder é licito, seu abuso & sempre ilicito.

Afirma Hely Lopes Meirelles que "o uso do poder & prerro-
gativa da autoridade. Mas o poder ha que ser usado normalmen-
te, sem abuso. Usar normalmente do poder & emprega-lo seéundo
as normas legais, a moral da instituicao, a finalidade do ato

e as exigéncias do interesse pﬁblico".18

O abuso do poder aparece nas formas mais diversas, apre-
sentando-se ora ostensivo, ora dissimulado, ora de forma omis-
siva; em geral aparece encoberto na aparéncia ilusoria de a*os
legais, sempre capazes de afrontar e causar lesao ao direito .
individual do administrado; enfim, aparece ultrapassando 0os
limites de suas atribuicoOes ou se desviando das finalidades

administrativas.

Nesta linha de pensamento, afirma Hely Lopes Meirelles:
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O abuso do poder tem duas especies caracterizadas:
o excesso de poder e o desvio de poder. O excesso
de poder ocorre quando a autoridade, embora com-
petente para praticar o ato, vai além do permi-
tido e se exorbita no uso de suas faculdades
administrativas. Torna o ato arbitrario, ilicito
e nulo. O desvio de finalidade ou de poder se ve-
rifica quando a autoridade, embora atuando nos
limites de. sua competencia, pratica o ato por mo-
tivos ou com fins diversos dos objetivados pela
lei ou exigidos pelo interesse publico.l9
Entende-se gque, no Rrasil, o excesso, o desvio e o abuso
de poder na forma omissiva constituem-se obstaculos a trans-
paréncia da administracdo publica. E, se esses obstaculos exa-
tamente ocorrem na esfera administrativa em grau mais _acen-
tuado, € porque o0 equilibrio das trés fun¢odoes do Poder nao es-
tdo tao harmoniosamente no mesmo nivel. E a nao apreciacao
"jurisdicional dos atos de mérito ou discricionario pelo Poder
Judiciario significa também um enfraquecimento do equilibrio

dos trés poderes e, conseqlentemente, maior omissao a trans-

s
paréncia em determinados atos e decisoes.

Se o executivo tem que executar, se o legislativo tem que
legislar, o judiciario tem que julgar. Para julgar, deve pro-
cessar de maneira investigatoria todos os elementos que venham
diretamente ou indiretamente ligados ao ato, se nao o fizer,
.hé 6misséq; ou seja, o abuso de poder por férma omissiva. As-

sim, o abuso da discricionariedade € um fator da negacao da

transparéncia.

2.3.1. Abuso da Discricionarjedade como Fator de Negagdo da

Transparéncia

O poder discricionario se constitui no direito concedido

a administragao de modo explicito ou implicito, com liberdade
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na escolha de sua convivéncia, oportunidade e contetdo, de a
praticar atos administrativos. Assim, o Poder Judiciario nao
pode controlar o ato discricionario em seu mérito, mas a sua
legalidade, a qual estarao sempre vinculados todos os atos da
administracao, expressada na finalidade. De forma pragmatica,
assim se exemplifica:

Ementa: Mandado de segurancga. Punigao de aluno

de estabelecimento escolar. Ato administrativo.

Competencia do poder Judiciario restrito ao exame

da legalidade do ato. Auséncia de direito liquido

e certo. Setenga confirmada. A competencia do Po-

der Judiciario restringe-se ao exame de legali-

dade dos atos administrativos, nao podendo anali-

sar o merito de tais atos.20

Ora, se uma das garantias constitucionais consiste em que

nenhuma lesao de direito individual esta excluida da aprecia-
cao do Poder Judiciario (art. 59, item XXXV) e se o Tribunal
limita~se apenas ao exame formal, isto é, se o ato de punigao
respeitou as formalidades legais, sem examinar os motivos da
punig¢ao, evidentemente que o Tribunal se evadiu de seu dever
legal e esta praticando abuso contra o aluno punido, com re-—
flexos gravissimos ndo sd quanto ao aluno punido, mas também
quanto aos demais casos que advierem e com conseqiéncias muito
mais graves. E esta &€ a praxe de nossos Tribunais: "As razoes

do ato discricionario escapam a investiga¢do do Poder Judicia-

rio" (TFR, em RDA 64/106) .21

Se a discricionariedace € uma qualidéde de poder gue esta
investida na administracao para atingir melhor ou mais preci-
samente a finalidade na lei, que define o mérito de sua acgao,
entao a definicao do mérito encontra limites na propria fina-
lidade se concentra em precisar esses limites, além dos quais

ndo ha uso da discricionariedade, mas seu abuso.
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A propostas deste trabalho ndo consiste em determinar a
atuacao Otima para atender ao interesse publico, mas identifi-
car os limites legais do exercicio da discricionariedade. A ad-
ministragao, agindo de forma omissa, obscurece o ato discri-
cionario e o torna um fator de negacgao da transparéncia da ge-
réncia publica.

Se toda a administracdo publica, fundamentada no princi-
pio republicano, esta vinculada ao interesse pUblico legisla-
do, que é a legalidade, por que deve a administracgao publica
ndo estar vinculada ao interesse publico ndo legislado, que ¢
a legitimidade? Na realidade, deve a administracao publica nao
sb6 se preocupar com o interesse publico nao legislado (legiti-
midade) , mas também de todas as maneiras intensificar que sua
faculdade de acdo seja também legitima. A conseqgiéencia seria
que o mérito do ato discricionario € passivel de apreciagao
pelo Poder Judiciario. E, assim, a discricionariedade deixaria
de ser um fator de negacao da transparéncia da administracao

publica.

Para Moreira Neto,

discricionariedade € a qualidade da = competéncia
cometida por lei a Administracao Publica para
definir, abstrata ou concretamente, o residuo de
legitimidade necessario para integrar a definigao

de elementos essenciais a sua execucao, direta-
mente referido a um interesse publico especifi-
co.22 '

Citando Victor Nunes Leal, que de um lado nega a existén-
cia do ato discricionario e, de outro, confirma o Poder Dis-
cricionario, Moreira Neto observa que durante muitos anos o
tema da discricionariedade parecia fechar-se em si mesmo, qual

circulo vicioso, ora afirmando-se que primeiro existia o po-
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der, depois o ato, ou vice-versa, ora negando-se a ambos e
apresentando como unica realidade a atividade discriciona-
ria.

A discricionariedade descende de consideracSes de Direi-
to Politico e tem toda uma seqiéncia, ou seja, poder discri-
cionario enquanto modo de atuar do poder estatal, atividade
discricionaria enquanto fungao estatal, e ato discricionario,
fesultado qualifiéado do exercicio dessa funcao. Nessa oOptica,

discricionariedade trata-se de uma técnica ordinaria, uma solu-

cdo normal face a impossibilidade de tudo se prever na letra
da norma.
Concorda-se inteiramente com o autor, ja que a lei nao

pode ser casuistica; e, por ela ndo ser casuistica, quando se
indagada a nulidade do ato, entao significa que se permite
ao lesado todos os direitos de defesa, inclusive o de ampla de-
fesa, que, muitas vezes, nao passa de uma pequena defesa; o
mesmo deve ocorrer com quem irda julgar a nulidade do ato, nao
se restringindo apenas ao carater legal, mas também ao carater
legitimo, ou seja, as razdes que levaram a edigdo de tal ato.
Deste modo, estamos cooperando com a transparéncia dos atos
discricionarios diretamente, e indiretamente controlando os
atos administrativos, ja que atos e fatos administrativos sido
subﬁissos a lei, nao significahdo que a administracao publica

esta sendo julgada, ou controlada. Cada caso € um caso.

Se o mérito do ato administrativo consiste na valoracao
gue é proporcionada pela administragao publica, entao € no mée-
rito que se encohtra o sentido politico da acao do Estado en-
quanto administrador. E, o sentido politico, no mérito, &€ ex-

plicitado pelos mestres Seabra Fagundes e Cretella Junior. En-—
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tao, esse sentido politico decorre da fungao de atender ao
interesse publico, para o desempenho da qual a administracao
deve preencher uma definigao especifica incompleta feita na

lei.

O mérito & composto pela conveniéncia e pela oportunida-
de e sﬁrge para completar a lacuna da lei. Assim, a discri-
cionariedade & um instrumento, uma técnica juridica desenvol-
vida para permitir que a agao administrativa precise um con-
tetdo de oportunidade e de conveniéncia que se produza O méri-
to suficiente e adequado para que se satisfaca um interesse
publico especifico, estabelecido como finalidade na norma le-
gal. Assim, discricionariedade € uma técnica, e o mérito, o

resultado e ambos se relacionam com a legitimidade.

2.3.2. Limites a Discricionariedade: Realidade e Razoabilidade

A dupla dimensao do mérito, a saber, oportunidade e con-
veniéncia, estd sujeita a parametros legais. Ocorrem limites
quanto a oportunidade, para integrar o elemento motivo e ocor-
rem limites quanto a conveniéncia, para integrar o elemento ob-
jeto. Assim, a discricionaridade atua como competénéia especi-
fica para valorar corretamente o motivo e escolher acertada-
mente o objeto dentro dos limites da lei. Sistematiza o autor
dois principios; realidade e razoabilidade, que servem de ins-

trumento voltado & satisfacao do interesse publico.

O principio da realidade, segundo Moreira Neto, tem en-
tendimento e parte "de consideracgoes onde o direito volta-se
a disciplina da convivéncia real entre os homens e todos 0os

seus atos partem do pressuposto de que os fatos‘que sustentam



67
'
23

suas normas e demarcam seus objetivos verdadeiros", ou se-

ja, o direito é fundamentado na realidade, sem fatos irreais.

Sob o prisma da realidade, os gestores da administracgao
devem ter condicgoes reais e objetivas em favor da sociedade,
nao podem determinar atos irreais, utodpicos e inatingiveis,
pois, permitindo zonas cinzentas na esfera édministrativa,
desmorona a ordem juridica vigente pela banalizacdo da 1inefi-
ciéncia e a vulgarizacao do descumprimento, além do pesado tri-
buto do ridiculo. A discricionariedade deve ser um instrumento

sério de modelagem da realidade dentro do possivel.

O entendimento do principio da razoabilidade, para o au-
tor ndo consiste em "apreciar a luz da ldogica tradicional,des-
sumida dos fatos, mas em considerar se determinada decisao do
Poder Publico foi de integrar discricionariamente uma norma
que contribuira efetivamente para um satisfatério atendimen-
to dqs interesses pﬁblicos",24 ja que a realizacao da ordem
juridica se faz por atos humanos, interessados, razoavelmente
aptos para impor valores e 0s interesses estabelecidos pelo
legislador. Assim, o aplicador da lei, seja administrador ou
juiz, nao pode desligar-se do resultado de sua acao e consi-
derar cumprido seu dever com a simples aplicacgao racional
da norma aos fatos. Sua tarefa & criativa por natureza, pois,

com ela, integra a ordem juridica.

Com a razoabilidade, a discricionariedade ganha sua Jjus-
tificacao teleolégicgfe, como sustentamos neste trabalho, faz
o aplicador coparticipar da prépfia expressao da legitimidade.
Por outro lado, a ma aplicacao da discricionaridade vem a
constituir-se na omiéséo de um dever legal de boa administra-

cao; dai a razoabilidade funcionar como critério de limite,



68
jd que a lei nao se cumprira se nao houver de um lado, um mi-
nimo de pertinéncia razoavel entre oportunidade e a convenien-

cia, e, de outro, a finalidade.

A razoabilidade age como, limite a discricao na avaliacao
dos motivos, exige que sejam eles adequaveis, compativeis e
proporcionais, de modo gque o ato atenda a sua finalidade pu-
blica especifiga. Age também como limite a descricdo na esco-
lha do objeto, exige que ele se conforme fielmente a finalida-
de e contribua eficientemente para que ela seja atingida.. As-
sim, a razoabilidade & um meio seguro para se ter certeza de
que se garantiu a legitimidade da a¢dao administrativa e o pri-
mado do senso comum sobre a ineficiéncia grosseira e as dema-

gogias administrativas.

2.3.3. Limites de Oportunidade a Discricionariedade

Sob o prisma principiologico da realidade, segundo Morei-
ra Neto, é necessidrio que o motivo exista e seja suficiente
'para dar ensejo a pratica do ato. E sob o angulo da razoabili-
dade, é necessario que a oportunidade se apresenta como aquela
adequada, compativel e proporcional com o objeto em tese visa-
do. Distingue em cinco os limites de oportunidade a discricio—
nariedade: existéncia, suficiencia, adequabilidade, compatibi-
lidade e proporcionalidade. Cada um desses limites atua trans-

ferindo o exame do ato desde o motivo para sua finalidade.25

Parte do suporte de que a discricionariedade para a valo-
ragdo do motivo nao vai ac ponto de admitir-se a pratica de um
ato fundado em motivo inexistente, fundamentado em mentiras,

engodo, simulacdao, ja que a existéncia dos motivos, tanto oS
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de fato quanto os de direito, deve estar acima de qualquer du-
vida razoavel. Se o juiz se convencer de inexisténcia de moti-
vos, devera declara-la e anular o ato, bem como, quando se

tratar de motivo insuficiente.

Quanto a compatibilidade do motivo, sua valoracao nao po-
de excluir do juizo a compatibilidade entre os proprios moti-
vos e o objeto que se tem em vista, ou, em outros termos, a
coeréncia entre a causa e o efeito do ato. A incompatibilida-
de, manifestada sera uma agressao ao principio da razoabilida-
de. Assim, na compatibilidade examina-se a relacgao especifica

.dos motivos com o objeto do ato.

Com‘referéncia a proporcionalidade, Moreira Neto explica
que entre os motivos e o objeto deve haver proporcionalidade.
A desproporcionalidade agride o principio da razoabilidade.
Espera-se, entao, que a administracao considere uma proporgao
adequada entre os meios que emprega e o fim que se deseja al-
cancar. Assim, a proporcionalidade se estabelece, tanto guan-
titativamente gquanto gualitativamente, entre os motivos, assu-
midos expressa ou implicitamente como pressupostos do ato, com

o objeto que, se deseja realizar no mundo fatico.

Assim, a valoragao normal é prerrogativa da Administra-
cdo, mas é o Judiciario quem deve dizer ou dar a ultima pala-
vra, se uma valoracao foi normal ou viciada. A nitida despro-
porcao & dado fatico gque nao pode ficar imune ao controle ju-
dicial, pois, se assim entendesse, as violagOes indiretas a
legalidade dela resultantes nao teriam corregao, ja dgue, como
. " . - . o 26
afirma Vedel, "a oportunidade e um elemento da legalidade".

Assim, a desproporcionalidade nao sO caracteriza vicio de fi-

nalidade, mas também de legalidade.
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2.3.4. Limites de Conveniéencia a Discricionariedade

O ato administrativo, diz-se conveniente quando a esco-

lha do seu conteado juridico leva a producao de um resultado

atendendo a finalidade para a qual & praticado e quando os
principios técnicos da realidade e da razoabilidade incidem
sobre a conveniéncia. Sob o enfoque da realidade, é necessa-

rio que o objeto seja possivel e, sob o enfoque da razoabili-
dade,vque ele se conforme com a satisfacao da finalidade le-
gal, pelo menos em aceitavel grau de eficiencia. 0 autor
distingue, entao, trés limites de conveniencia a discriciona-

riedade: possibilidade, conformidade e eficiencia.

Na escolha do objeto, a descricionariedade esta evidente-
mente limitada pela sua possibilidade juridica e fisica. Por
possibilidade juridica, deve-se entender, o que esta confor-
mado integralmente a todo o ordenamento juridico. O objeto do
ato administrativo que violar o ordenamento juridico, entendi-
do como qualquer norma constitucional ou legal, regulamentar
ou convencional, formal ou‘informal, ou como qualquer princi-

pio, geral ou setorial, caracterizara o vicio de finalidade.

Quanto a conformidade do objeto, o poder discricionario
sé é razoavelmente exercido, quando o objeto do ato esta de
acordo com a finalidade que deve ser atingida. Nao deve haver
duavidas ponderaveis quanto a conformidade entre o que se gquer
modificar no mundo juridico e o interesse publico a ser aten-
dido com essa transformacao. Ocorre a eficiencia do objeto,
quando este se presta suficientemente para atender ao inte-

resse publico especifico para o qual foi editado.

Assim, a discricionariedade frente aos principios da rea-

lidade e da razoabilidade, aos limites da oportunidade (exis-
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téncia, suficiencia, adequabilidade, compatibilidade e pro-
porcionalidade) e da conveniencia (possibilidade, conformidade
e eficiéncia) nao deixa davidas quanto a apreciagao do meérito

do ato discricionario pelo Poder Judiciario.

O controle dos limites nao & a negacgao da discricionarie-
dade, nem tao pouco a substituicao do administrador pelo juiz;
ao contrario, é seu reforgo, pela precisao com que beneficia
o instituto e o sistema e pela seguranca com que oferece ao
administrado, ao primar pela ordem juridica vigente, fundamen-

tada no principio republicano e na organizac¢do democratica.

Além disso, o judiciario ao apreciar os abusos dos atos
discricionarios nao sO se harmoniza com os Orgaos legislativos
e executivos, mas também nao deprecia o mérito da administra-
cao, no sentido de que sera uma funcao substitutiva, pois para
substituir a esfera administrativa teria que deixar de julgar
para administrar, o que & um fato impossivel, ja que, no texto
constitucional, a sua formalidade e competéncia nao pode es-

capar das regras juridicas.

Odete Medauar diz que "o juizo de conveniéncia e oportu-
nidade nao pode ser apreciado pelo Judiciario, pois haveria a
substituicao do administrador pelo Juiz nessa zona livre con-
ferida a autoridade administrativa".27 Tem toda a razao a
ilusfre autora; no entanto, "zona livre" nao pode ser confun-
dida com "zona incerta" ou "zona cinzenta" ou "zona oculta". E
uma zona de certeza legal e legitima. Observa-se, entao, que,
ao analisarmos os limites dos atos discricionarios, a discri-
cionariedade passa a ser uma realidade doutrinariamente aper-
feicoada, com geral beneficio para a publica administracao e,

mais ainda, para os administrados, ja que a discricionariedade
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tem limites, cabe ao Judiciario verificar se o administrador

ndo os ultrapassou.
{

Nao se pode negar a importancia da apreciacgao do Poder
Judigiério na discricionariedade dos atos,. pois qualquer deci-
sdo publica ha que ser feita através dos‘atos administrativos..
E, se esses sao obscuros e invertos, a conseqiéncia &€ diversa
do ato claro e transparente, entendendo que a transparéncia da
administracao publica sera tanto mais efetiva quanto maior a

transparencia de seus atos.

Os administradores publicos, as vezes, nao tém interesse
em se submeter aos principios expostos, ja que a conveniéncia
e a oportunidade em seus vocabularios nao é de interesse pu-
blico, mas de interesse particular com este comportamento ne-
gam a transparéncia publica, por meio de retoricas fantasti-
cas. E este desrespeito poderao ser ad aeternum se esses li-

mites nao forem controlados pelo rPoder Judiciario e popular.

Uma administracao distorcida da realidade cria um espago
entre a lei e os atos administrativos. E, na maioria das vezes,
esse espaco objetiva "zonas cinzentas" para encobertar erros,
abusos e desvios, tornando inviavel a transparéncia do ato ad-
ministrativo, a transparencia do Governo e, consegidentemente,
colocando-se distante do controle da sociedade e hegando o}

principio republicano e sua organizacao democratica.

Os abusos mais freqlentes e mais facilmente perceptiveis
sdo os da forma comissiva; porém, muito mais graves sdo os
abusos de fdrma omissiva, quando os agentes do Estado nao fa-
zem o que deveriam fazer, nao apenas por dever legal ou Jjuri-
dico, mas por dever politico de representante da sociedade.

Assim, os abusos sao cometidos nas trés funcodes classicas, a



X73
saber: na legislativa, quando o Estado legisla mal ou nao le-
gisla, na jurisdicional, quando o Judiciario se omite, e na
funcao administrativa, gquando sao desviadas verbas publicas
de monta ou se realizam obras por motivos politicos, em favor
de parentes, amigos ou correligionarios ou, ainda, guando se
negligencia a conservagao de bens e direitos do Estado, resul-

tando vultosos prejuizos, como se ilustrara a seguir.

2.4. Abusos na Funcao Legislativa

O Direito que o Estado possui de legislar e, ao mesmo
tempo, um dever. Nao pode o Estado se omitir. Nao editar leis
necessarias, prejudica a convivencia social. Legislar com atra-
so ou legislar mal, como, por exemplo, elaborando uma lei de
reforma agraria vantajosa apenas para os latifundiarios brasi-
leiros, em prejuizo da maioria da nacao, constitui, sem davi-
da, abuso de Poder, pois qualquer norma legal editada em desa-

cordo com 0s anseios sociais caracteriza a ilegitimidade.

Bruning afirma que, no Brasil, o emprego de Atos Insti-
tucionais foi de largo uso e abuso e que a propria Emenda Cons-
titucional n? 1, de 1969, ainda em vigor, por uma junta mili-
_tér, sem obedecer ao processo adequado, sem aprovacao em duas
sessOes do Congresso e sem as demais formalidades, sao  exem-
plos elogllentes dos abusos cometidos contra o cidadao e contra
o homem. Aponta que a atual Lei de Imprensa ainda permite ao
Ministro dd.Justica apreender jornais e suspender estag¢oes de
radio e televisdo sem submeter seus atos ao Poder Judiciario.
Da mesma forma, a Lei de Segurancga Nacional, que deveria ser

um instrumento de defesa dos reais interesses democraticos, ao
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inves de ser instrumento de repressao e opressao.

Um dos mais condenaveis abusos dos 21 anos de ditadura
militar no Brasil foi a anomalia do Poder Executivo legislar
muito mais que o Legislativo, recorrendo na maioria das vezes
ao instrumento espurio do Decreto-Lei, ja que € na represen—
tacdo politica que encerra para o mandatario um dever gue con-
siste em defender os interesses dos eleitores gque lhe confe-
riram o poder. Neste sentido uma das maiores falhas do sistema
representativo, constitui a inexisténcia de instrumentos e me-
canismos eficazes que possibilitem os mandantes responsabili-
zar seus mandatarios por infidelidade ao mandato, desvio de
poder, conchavos, e outras atitudes contrarias aos seus inte-

resses.

Um dos exemplos de denuncia encontra-se na obra A Repu-

blica dos Padrinhos de Gilberto Dimenstein, onde revela uma

nota que ficou por conta da Conferéncia Nacional dos Bispos do

Brasil (CNBB), afirmando:

A corrupcao continua impune e continua protegida
por uma tolerdncia que chega as raias da coniven-
cia. Como essa deterioracao vem do alto, ela per-
meia toda a sociedade. Na falta de um gesto real-
mente significativo que demorPtre ao povo nao ha-
ver pacto possivel com a corrupcao, cai-se num
imobilismo, com a degradagao do senso de dignida-
de nacional e da capacidade de indignacao €tica.29

Segundo o autor, era um recado direto para Sarney, gue nao
deixou impune a propria Igreja, ao induzir suspeitas de irre-

gularidades do Banco Ambrosiano em conluio com o Banco do Va-

ticano, assim respondendo:
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Velho pedir-lhe humildemente que me ajude, pre-
cisando fatos e pessoas para gue eu melhor possa
coibi-los e puni-las. A corrupgao, todos sabemos,
€ uma erva daninha que devemos combater sem tre-
guas. Veja Vossa Reverendissima, que & sua soler-
te invasao nao pode fugir nem mesmo a Santa Se.
O caso Ambrosiano mostra como e insidiosa.30
Ora, isto nos preocupa sobremodo, pois a falta de fisca-
lizacao, os abusos e a impunidade sao exatamente elementos que
obscurecem a transparéncia da administracao publica, pois de-
monstram que os legisladores estao muito mais preocupados con-
sigo mesmos do que com a responsabilidade do mandato para com
seus mandantes, mostrando-se com desinteresse e somente procu-
ram desfrutar os privilégios e mordomias dos cargos ao inves
de lutar por defender a Sociedade das agressoes ao meio-ambi-
ente, da pobreza material e intelectual, da falta de seguran-

ca, saude, habitacao e, principalmente, da pratica dos abusos

do Poder Politico e sua impunidade.

2.5. Abus6s na Funcdao Judiciaria

Afirma Bruning que o0 maior problema de muitos Estados na
atividade judicante € a omissao. Na medida em gque a Justica
ndo reprime os abusos, auxilia seus autores e pratica-los sem-
pre mais, pois €& sabido que a impunidade e um dos fatores que
mais contribui para a avalanche de crimes em dado tempo e lu-
gar. Ora, se o Judiciario passa a ser conivente com a pratica
dos abusos pela condescendéncia e por nem sequer apurar com
seriedade inumeros escandalos, tals como os casos de Riocentro
e da morte do jornalista Alexandre Von Baungarten, nos quais
foram acusados militares da alta patente e outras autoridades,

os quais terminaram sem a punigao de seus autores, o gque bem
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revela a inoperancia, tolerancia e outros males da Justica

brasileira lato sensu.31

Exemplifica, ainda, que, num semindrio para magistrados,
promovido pela Bolsa de Valores do Rio de Janeiro, o Procura-
dor-Geral da Republica, José Paulo Sepulveda Pertence, apontou
justamente a magistratura como uma das responsaveis pela impu-
nidade dos chamados crimes de colarinho branco, "por terém_ os
juizes excessivo respeito pela imagem publica dos grandes cri-
minosos do mundo economico e financeiro, protegendo-os indevi-

. , 32
damente por puro preconceito", segundo a imprensa.
P

Na verdade, quem lé sabe da grande quantidade de escanda-
los financeiros'que ocupam diariamente os espagos da imprensa,
denunciando abusos de peséoas do Governo com prejuizos incal-
culaveis ao povo, sem nenhuma ou quase nenhum reparo da Justi-

¢a Brasileira. Bruning cita como exemplo a obra Brasil: Nunca

Mais na qual sdo descritas as degradantes formas de torturas
aplicadas as criancas, gestantes ou quaisquer pessoas. A obra
registra grande quantidade de julgamentos forjados mediante
confissdes forcadas, tortura, apoiados tao somente em inqué-

ritos policiais militares e no principio do "in dubio pro con-

denacao", as vezes, sem defesa ou simplesmente defesa formal,

33
aparente.

Muito se poderia escrever, diz Bruning, sobre inGmeras
outras formas de abusos da Justiga, como a morosidade, o seu
elitismo (acessivel) aos ricos e inacessivel aos pobres, sem
falar nas irrisorias condenacdoes dos crimes do colarinho bran-
co), a falta de imparcialidade, principalmente da Justica Fe-
deral, cuja ideologia esta voltada para a defesa do Estado em

detrimento da sociedade.
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2.6. BAbusos na Funcao Administrativa

A coletanea de fraudes e rombos financeiros na Adminis-
tracao Publica Brasileira €& infindavel. Porque nao poderiamos

exaurir a relacao, citemos apenas alguns:

a quebra do Banco de Halles e do Banco Uniao Co-
mercial em 1974; do Banco EconoOmico em 1976, sem
gqualquer retorno do dinheiro injetado pela Uniao;
1978, a Eletrobrds defraudando a Caixa Economica
Federal e o Banco Central com milhdes de cruzei-
ros; as fraudes do Grupo Financeiro e Grupo Aurea;
caso Luftala em 1979; o "escandalo da mandioca"
em 1981, trazendo a tona uma volumosa fraude con-
tra o Banco do Brasil, praticada pelos proprios
funcionarios, descoberta a partir do assassinato
do Procurador da Justica Pedro Jorge de Melo e
Silva; os rombos da Coroa-Brastel, Brasilinvest,
Capemi, Suframa, Proalcool, OBC, Previdencia So-
cial, Serpro, Projeto Jari, Banco Cominde e Au-
xiliar, Sulbrasileiro e Habitasul. sao todos
exemplos de crimes praticados por administradores
publicos no desempenho de suas fungodes.34

Bruming insiste gue os abusos nao se limitam aos atos
ilicitos. Eles tem campo muito mais amplo, fora e além das
fronteiras juridicas, e consistem, muitas vezes, em abusos po-

liticos. Por exemplo,

o combate a poluigao depende antes de tudo de uma
decisao politica. Enquanto o Estado nao fizer leis
neste sentido, o abuso & de natureza politica.
Se, porém, apOs a edigao das leis antipoluentes,
o Estado de omitir, entao, sim, os abusos serao
de Direito. Cumpre nao esquecer que, enquanto
sao feitos gastos escandalosos, despesas fraudu-
lentas e outros crimes contra o dinheiro publico,
a omissao no dever de agir causa tantos males a
sociedade quanto o problema de menor abandonado,
da pobreza extrema. Em ambos o0s casos, O Poder
estara sendo exercido sem Legitimidade, posto que
em desacordo com Os anseios sociais.35

Esta amostra dos abusos praticados no universo do Poder,
as vezes também decorre do problema de qualificagao dos admi-

nistradores, que vao influir diretamente ndo s6 na transparén-
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cia dos atos administrativos, mas também na Administracao Pu-

blica, como veremos a seguir.

2.7.- Os Problémas Estruturais

Falar em Administracao também é& falar em poderes adminis-
trativos, pois afirma Hely Lopes Meirelles: "Os poderes admi-
nistrativos nascem com a Administracao e se apresentam diver-
sificados segundo as exigencias do servigo pﬁblico, 0 interes- "
se da coletividade e os objetivos a que se dirigem".36 Assim,
diante da transparéncia da administracao publica, as exigen-
cias do servigco publico devem ser realizadas objetivando o in-
teresse da coletividade; portanto, devem ser publicas, claras,’

eticas, legais e tratados com igualdade.

Na pratica, em citacdo de Feliz Nigro, ocorrem os seguin-
tes problemas no poder administrativo: abﬁsos, desonestidade,
comportamento anti-ético, desrespeito a lei, tratamento desi-
gual dos administrados, violagao do "Due Process", 'ineficién—

cia, erros acobertados e falta de iniciativa.

Sobre o problema da desonestidade, Feliz Nigro diz ‘que
alguns dos administradores podem ser desonestos; com isso,tor-
nam também a administracao desonesta. Assim o comportamento.én-
ti-ético, em geral, é aceitar pagamento de servigos com quem
o governo realiza negocios. O desrespeito a lei, embora o agen-
te seja honesto, pode agir sem a autoridade legal, ou violan-
do a lei. O.tratamento desigual ocorre porque oOs administra-
dos, honestos e corajosos, as vezes expressam suas opinioes
contrarias as de seus superiores, chegando, por causa de tal

atitude a serem até penalizados.37
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A falta de ineficiéncia é muitas vezes dificil de ser
apontada, ficando dificil de apontar a respdnsabilidade do

gestor publico. E, muito mais, gquando este gestor piblico ten-
ta encobrir e encoberta erros ou se recusa a cooperar com o]
corpo legislativo, conseqientemente nao contribui: para que a

administracao se torne eficazeaacreditada.38

No que concerne a falta de iniciativa, este ponto tem uma
especial importancia porque freqglentemente os administrados
nao podem afirmar que falharam em seus servigos, porgue isto
acarretaria a falta de confiahga no servigo publico; assim de-
cidem ndo tomar iniciativa em muitos casos, para nao receberem
criticas. As vezes, alguns tentam iniciar com pedido de lici-
tacao, mas este lhe é negado e, como nao possuem oOs conhecimen-
tos necessarios para saber se a negativa do pedido & valida,
esquecem o pedido. Alem disso, muitas pessoas se queixam; no

- . . =39
entanto, obtéem de seus superiores pouca consideracao.

Atos como estes, em geral sao decorrentes das metas de
‘governo que se afastam de prioridades basicas que devem ser
superadas, ja que delas dependem a eficiéncia da transparen-

cia da administracao publica. Assim, a educacao, o direito a
ser informado, a publicidade dos atos administrativoé se cons-—
tituem em elementos que tornam nao sO a transparéncia da admi;
nistracao publica efetiva, mas que também contribuem para que
os administrados e administradores dentro da ética da boa ad-
ministracdo participem desta transparéncia, ja que a educacao
e a informacao dos administrados esta diretamente vinculada

a eficiencia da transparéncia administrativa.
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2.8. Obstaculos Basicos a Transparéncia

Para ocorrer a efetiva transparéncia existem determinados
campos dentro da organizacgao politica brasileira que devem ser
prioritarios e que, atualmente, estao longe de ser considera-
dos como metas desafiadoras, ja que se trata de objetivos que
ndo agradariam & elite no poder e, especialmente, éqﬁeles ob-
jetivos que desenvolvessem formas de controles ou que efeti-
vassem as ja existentes, como veremos no capitulo seguinte,
realizando com estes controles uma maior transpgréncia na res
Eublica;

Dentro desse campo, entendemos como metas prioritarias e
basicas para alcancarmos uma auténtica transparéncia adminis-
trativa, a educacdao, como formacao a cidédania, o direito a
informacao e a participacao, que hoje ainda continuam sendo
obstaculos basicos para tornar os atos administrativos mais
transparentes. Assim, veremos O0s motiyos gue levam esses oObs-
taculos a nao serem superados e, portanto, a nao permitirem
uma cooperacgdo maior para se realizar a transparéncia da Ad-~

ministracao Publica.

2.8.1. Educacao como Formacao da Cidadania

Acreditamos que a maior virtude da educacao estd em ser
instrumento de participacdo politica, contrariando o que mui-
tos pensam, ou seja, a educacao como uma forma de preparacao
de recursos humanos e, dependendo do grau de escolaridade, a
qualificacdao tecnica sobre o ser humano. Bem afirma Pedro De-

mo:



A preparacdo de recursos humanos, dentro da otica
tradicional de que o desenvolvimento de um pais
depende de uma composigao favoravel de recursos,
significa dizer que/um pais sera tao desenvolvido
quanto mais desenvolvidos forem seus recursos

humanos -40

Segundo Pedro Demo, o caso do Brasil € ilustrativo. Se os
dados censitarios estiverem certos, na decada de 70 .pratica—
mente ndo houve evolugao na educagao basica (19 grau), tendo
em vista que a taxa de escolarizacao obrigatoria se manteve a
mesma (em torno dos 67%). Tem havido avancos nos Ultimos tem-
pos, situando-se esta taxa acima dos 80% hoje, o que ja coloca
muito mais um problema de qualidade do que de quantidade. 0]
que chama a atencao do autor &€ que a década de 70 foi de in-
tenso crescimento economico, sob certa forma a revelia da edu-
cacao, fato que insinuaria ser a educacao um fator menos rele-

vante para o crescimento economico do que se imagina.

Significa, entao, que a educacgao €& considerada no senti-
do ‘estrito de treinamento. Nio é em si errado defender que a
educacgdo e investimento, inclusive econdmico, porque parece
claro que recursos humanos melhor preparados se'coadunam mais

facilmente com os reclamos da produtividade.

, Ocorre, entretanto, que esta educacgao do "tipo aquisiti-
va de habilidades profissionais" acarreta a reducgao do homem
a categoria de "recurso", quando deve ser o agente central do
processo de desenvolvimento. Assim, o sistema produtivo apenas

usa o homem como meio de produtividade. Assim, esta determi-

nada educagao gera subempregos, e incapazes de desfazer os
males oriundos da pobreza sécio-econdmica, como € O caso da
subnutricao.

0O que precisa ser feito é apenas colocar a educacgao nos
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seus devidos termos. Reproduzir nas criangas habitos e expec-
tativas que a esperam no amanha, ou seja, sua formagao de cCi-
dadaos, ja que a tendencia reprodutiva da educagao e captada

fortemente através de seu impacto seletivo contra a pobreza.

Todavia, cremos que a fungdo insubstituivel da educacgao
€ de ordem politica, como condigao a participacao, como forma-
dora da cidadania, como processo formativo. Se um pais cresce
sem educa¢ao, nao se desenvolve sem educacéo;]Este efeito qua-
litativo, que €& da ordem dos fins da sociedade, perfaz o cen-
tro do fendmeno educativo. A educacdo & precisamente condigao
necessaria para desabrochar a cidadania, com vistas a forma-
cdo do sujeito do desenvolvimento, num contexto de direitos e

deveres.

No entanto, para Pedré Demo, tal efeito ndo €& mecanico,
nem automatico, como tudo na esfera participativa. As ideolo-
gias ﬁais agressivas e bizarras nao sao inventadas pelo pobre,
mas pelqs intelectuais, ou seja, por pessoas detentoras de
altos indicés de escolaridade, ndo havendo aqui leis necessa-
rias e férreas. Mas ha condicdes necessarias, ainda que ndo
suficientes. Assim, para o autor, fazem parte do projeto de

cidadania alguns componentes.

{Entre os componentes Demo cita: a nog¢do de formagao,
partindo do educando, como o primeiro interessado no proces-
so; a& nocao de participagao, de autopromocao e de autodefini-
cdo, entendendo o contetdo central da politica social; a no-
cSo de sujeito ‘'social, ndo se objeto, de paciente, de clien-
te e de elemento; a nocao de direito e de deveres, sobretu-
do os fundamentais, tais como os direitos humanos, os deveres

de cidadido, o direito a satisfacao das necessidades basicas,
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o direito a4 educacao; a nogao de democracia, como forma de or-
ganizacao socio-economica e politica, mais capaz de  garantir

a participagao como processo de conquista.

Ainda, a nogao de liberdade, igualdade, comunidade, que
leva a formacao de ideologias comprometidas com processo de
reducao de desigualdade.social'e regional; com o desenvolvi-
mento, a gqualidade de vida e o bem-estar culturalmente  defi-
nidos; a nogao de acesso a informacao e ao saber, como instru-
mentos de crescimento da economia e da sociedade, bem como de
participacao politica; a nocao de acesso a habilidades capazes
de potenciarem a criatividade do trabalho, visto que como com-—

ponente cultural, mais do que simples elemento produtivo.41

A educacdao gue ndao leva a participac¢ao consagra estrutu-
ras imperialistas, transformando o educador-manipulador em
figura central, em vez de elevar o educando ao centro de ensi-
no. O aspecto comunitario da educag¢ao nao é propriamente um
aspecto, mas seu cerne, porque & este tipo de envolvimento que
produz sua qualidade formativa, partindo sempre da potencia—

lidade e da criatividade do educando e de suas familias.

Encontrando-nos, entao, numa situacao perversa de inte-
resse na ignorancia do pobre por parte de estruturas dominan-

tes, porque teme-se dividir os privilégios a medida que a edu-

cacdo libertadora propdoe uma nova consciéncia. E mais facil

explorar o trabalhador desqualificado. E mais facil tutelar
\

a massa indefesa e empurrada ao conformismo. E mais facil

manipular o professor leigo e desorganizado.

Acreditamos que nao se vive sO de extorsao. E necessa-
rio redistribuir renda e evitar os abusos de poder pois, do

contrario, revela a perversidade de nosso capitalismo. E esta
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perversidade que vai influir na omissao de informacdo, permi-
tindo espagos a atos inconvenientes e inoportunos, trazendo
como conseqlencia um jogo de aparéncias democraticas e conse-

qlentemente obstaculizando a transparéncia administrativa.

2.8.2. Direito a Informagao: Manipulac¢ao e Omissao

Em 1964 o Papa Paulo VI, recebia no vVvaticano os membros
de um Seminario das Nacgoes Unidas sobre a liberdade de infor-
macao:

O direito a informacao é& um direito universal,
inviolavel e inalteravel do homem moderno, posto
que esta fundado na natureza humana. Ele se mo-
vimenta na forma ativa e passiva: de uma parte,

a procura de informacao e, de outra, a possibi-
lidade em favor de todos de a receberem.42

’

Segqundo Francis Balle, o direito & informagao surgiu, pe-
la primeira vez, pe{gs leis da impfensa nos Estados de Baviera
e do Hesse em 1949, no momento em que um e outro se encontra-
vam ainda sob o regime de ocupagao americana. Mas, nos dois
casos, © direito a informagao proclamado se identifica ainda,
no éspirito do legislador, com a livre circulacao das informa-
¢cOes e com o livre acesso as fontes de informacao, ou seja,com

aquilo que haviamos designado de‘liberdade de informac;éo.43

[René Ariel Dotti afirma que, apesar de estes dois Estados
pequenos terem mencionado, em sua legislacao, o direito de in-
formacao, este foi formulado somente em 1963 e, de modo obscu-
ro, através da Enciclica "Pacem in Terris", promulgada sob o
pontificado de Joao XXIII, além de ocorrer nas declaracdes de

Direitos como as constantes no art. 19 da Declaracao Universal

dos Direitos Humanos e 10 da Convencao Européia, consagrando
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expressamente o direito a informagao.]

Dotti cita a teoria publicista do espanhol Desantes o
qual a propdsito de institucionalizacdo do direito a informa-

cao afirma:

O direito a informacgao, considerado como do orde-
namento juridico que regula o direito a informa-
cao é apenas um direito interno dos Estados. As
fronteiras politicas atuam tambéem como barreiras
do direito a informacao. A Declaracao Universal

ou as Convencoes regionais como a Convengao Eu-
ropeia dos Direitos Humanos, que podem atuar por
normas homogeneizadoras em todos os paises, nao

foram incorporadas ao direito interno dos paises
ou foram tao sO parcialmente em suas leis consti-
tucionais, o que significa que nao se tornaram
efetivos os direitos que nelas se proclamam.44
Esta perspectiva, leva a conclusao exposta por villar
Palasi, de que
o direito do cidadao a informar e a ser infor-
mado fica fora do foco de iluminacao da lei, o
gque equivale a sumir na existencia pratica, ja
que as declaragoes dogmaticas das  Constituigoes
ndo sao diretamente eficazes se nao estiverem
complementadas por leis aplicaveis.45
Resulta, de tal posig¢ao, a ausencia de mecanismos para a tute-

la mais efetiva do direito a informacao, dando motivo para que

muitos afirmem que a informacao € uma liberdade frustrada.

Entretanto, o direito a informacao se radica na liberdade
de expressao do pensamento que compreende a liberdade de bus-
car ou colher, de receber e difundir informac¢des de toda indo-
le, coﬁo declaram o art. 13 e incisos da Convencao Americana
sobre os Direitos Humanos, aprovada em Sao José da Costa Rica

em 1970.

Para Dotti, o direito a informacao é considerado também

sob a perspectiva de um direito a noticia e de um direito ao
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fato. A noticia pode ser defendida como a relacao de conheci-
mento entre um sujeito e uma realidade (a manifestacao, o fa-
to, um documento). E o resultado de uma atividade informati-
va em cujo desenvolvimento surge tal "relacao de conhecimeﬁ—
to".lé informacao significa a atividade consistente em levar
ao conhecimento publico certos fatos ou opinices com a ajuda
de processos visuais e auditivos inteligiveis a esse publico;

a informagao €& igualmente o resultado dessa acao sobre os seus

-destinatérios.46

A regra, do direito a informagao surge através do direi-
to ao respeito da vida privada gquando fonte de acontecimentos
e também ¢omo conteido do direito a informagao se deve consi-
derar a liberdade de recepgao, que se tradu; pelo direito de
receber livremente toda gama de informac¢oes e de opinides que

possam ser transmitidas.

O titular do direito & informagdo &, em linha de princi-
pio, o Homem universalmente considerado, posto que o art. 19
da Declaracdo de 1948 usa a expressao: "todo individuo" como
capaz de exercer as liberdades de investigar, receber e trans-

mitir opinides e informacoes.

Segundo Dotti, o direito a informacdo tem carater abso-
luto e extrapatrimonial. E oponivel "erga omnes"e ndo esta con-
dicionado, em principio, as solucdes de caradter econdmico, co-
mo a alienabilidade e a renuncia. No entanto, e se for consi-
derado no plano das relagoes sociais, ele podera ser objeto de

transagoes patrimoniais. Assim ocorre, por exemplo, quando as

faculdades de pesquisa, de recebimento e transmissao de noti-

cias sdo exercidas em nivel profissional que permita ao seu

titular (pessoa natural ou juridica) o poder de disposigao do
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seu direito.47

-

Por outro lado, podemos afirmar que o direito a informa-
cdo estaria contido na politica de comunicacao. Se comunicar é
fazer saber, -obviamente que a politicé da elite fara saber
apenas o0 gque ela entender conveniente. Neste sentido, Jose
Marques de Melo afirma que as questoes prioritarias que se co-
locam nesta conjuntura sao a do desemprego, da fome, da infla-
¢ao, da desmilitarizacao, da liberdade, da sobérania nacional.
E ﬂatural que, além dessas, outras questoes confluam ao leito
dos debates, adquirindo maior ou menor projecao em decorrén-
cia das forcas de pressao mobilizadas. Depreende-se, entao,
gque dependendo da lideranca publica, aquelas prioridades te-
rao maior ou menor chance de serem realizadas, ja que, na po-

litica de comunicacdo, ndao ha mudancga.

2.8.3. Politica de Comunicacao: Sem Mudanca

Segundo José Marques de Melo, até o inicio da década de
60, a "auséncia de uma politica global e integrada" no campo
da comunicacao de massa era uma constante na América Latina.
Inexistia "um conjunto sistematico de normas e principios di-

rigindo as acoes do Estado".48

O Estado brasileiro tem uma tradicao de estimulo a priva-
tizacao dos meios de comunicacao. Os subsidios se materiali-

zam atraves de incentivos tributarios, privilégios cambiais,

e investiméntos publicitarios.

Assim, afirma Melo, se de um lado, essa tendéncia priva-
tista pode ser interpretada como um comportamento coerente do

Estado brasileiro em relagao aos privilégios do capitalismo li-
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beral, conferindo a comunicacdo de massa o carater de esfera
piblica, aberta a atuacao plural de todas as forgas politicas
e correntes ideoldgicas, por outro lado, ela camufla o privi-
légio classista que tal politica confere as camadas burguesas,
encasteladas no apérelho estatal e ciosas de corresponder aos
interesses daqueles contingentes que lhes dao sustentagao po-

litica.

'O sistema brasileiro de comunicacdo de massa, traduz uma
engenhosa diretriz do Estado para esconder e miﬁizar a forte
presenca do aparelho estatal no controle e funcionamento das
redes de comunicacao publica, que oferecem 1lucratividade aos
industriais e/ou comerciantes do setor, que em troca propor-
cionam também a credibilidade politica necessaria a permanén-
cia dos ocupantes de posigcoOes-chaves na engrenagem governamen-

tal.

Entdao, nao raro, os proprietarios de meios de comunicagao
. \ .
conseguem conquistar posic¢Oes de mando no governo para gJaran-

tir e/ou reforcar seus privilegios, seja diretamente ou atra-
veés de prepostos. Da mesma forma, tem sido comum as empresas
de comunicacao abrigarem, em seus quadros politicos, profis-
sionais ou tecnocratas temporariamente alijados das esferas

governamentais, oferecendo-lhes uma tribuna ou um refugio re-

munerado para que possam barganhar o retorno ao poder.

Fica claro que, sO em tese, a politica liberal adotada
pelo Estado brasileiro em relagao a comunicacao de massa asse-
gura O acesso e a participacgao de todos os contingentes da so-
ciedade.[ﬁa pratica, o direito de informar e de ser informado
permanece como um privilégio da burguesia, detentora do capi—

tal imprescindivel 3 operac¢do de um canal de comunicagao pu-
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blica ou de instituigoes sociais, como, por exemplo, a igreja,
cuja postura de alinhamento com a classe dominante (fase pre-
conciliar) e cuja solidez econdmica (posse de bens e capitais)
possibilitou a manutencgao de atividades especificas nesse cam-
po. Permanecem a margem da politica de comunicagao as demais
instituicdes da sociedade civil, como os sindicatos, os parti-
dos politicos, as associlag¢oes profissionais, os movimentos
culturais, as organizacoes de minorias étnicas, sexuais ou re-

ligiosas.

P A politica de comunicagao adotada pelos governos do'ciclo
militar 1964-1984 esteve direcionada para a ampliacao da rede
"de comunicacgao eletronica, potencialmente capaz de atingir os
contigentes majoritarios da populagido e politicamente vulnera-
vel 4 interfereéncia estatal. Assim & que, mesmo contando com
a oposicao (ora ostensiva ora atenuada) da grande imprensé, os
governos militares conseguiram "abafar", durante muito tempo,
utilizando uma estrateégia comunicacional ufanista, diversio-
nista e desmobilizadora, embasando suas acoes neste setor
através da doutrina de segurang¢a nacional. E os meios de comu-

nicacao foram concebidos como armas eficazes para o desenvol-

vimento desta doutrina.:

A campanha pelas "diretas-ja", que mobilizou a populacéq
brasileira em todas as regides simbolizou o "basta" da cida-
dania em relacdo ao arbitrio e ao autoritarismo, no entanto,
a derrota do regime militar ndo aconteceu espontaneamente e
deveu-se tambem a desagrega¢do das hastes politicas que O sus-

tentavam no parlamento e nas agremiacOes partidarias.

Os veiculos de comunicagao, segundo o autor, acompanharam

a onda da opiniao publica, majoritariamente desfavoravel ao
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ciclo militar, observando que a Unica solucao viavel era um
comportamento tipicamente mercadologico; ou seja, acompanhar
a opinido publica — o consumidor — correspondendo-lhe ao

gosto, "assumindo" suas preferéncias politicas. Houve uma adap-

tagdao da politica editorial pondo-a a servig¢o da mudanga ins-
P P

titucional e garantindo o beneplacito e a simpatia dos = novos

donos do poder.

No momento em que se instala a Nova Republica, a tenden-
cia da midia impressa ou eletrdnica da a impressao de exisitr
uma orquestra em perfeita sintonia. Enquanto perdura esse cli-
ma de "euforia democratica" e se dissipam as frustracoes das
vanguardas nao correspondidas na composic¢ao do ministério, os
lobbies das empresas de comunicagao come¢am a atuar sobre os
ocupantes das func¢oes decisivas da administracao federal para
manter privilégios’ou conquistar novas benesses. E o0 que diZzer
do novo Presidente? eleito no ano que passou (1989), quando
todos sabem que teve apoio completo do proprietario do maior
veiculo de comunicacdao deste pais. E, também dentro deste con-
texto, havera mudanca??? O fato maior &€ que, com mudanga ou
sem’mudanga, existem obstaculos & democratizacao da informa-

cao.

2.8.4. Cerceamento a Democratizacao a Informacao

Para José Marques de Melo, apesar das transformagoes o-
corridas no Brasil nos ultimos anos, &€ preciso ter conscieéncia
de que a estrutura social permaneceu intocavel, para nao dizer
agravada. A modernizaééo da nossa sociedade nao alterou funda-

mentalmente o conjunto dos fatores socio-economicos e politi-



"co-culturais, que sempre constituiram obstaculos a democrati-

~ ' . . . - 4
zacdo da leitura e, consequUentemente, da informagao. 3

-

A leitura, entendida como informacao, continua no Brasil
sendo um privilégio de poucas pessoas. Esse privilégio se man-
tém e se reproduz nao porque as massas populares cultivem me-
canismos de rejeicdo a leitura. Ao contrario, as evidéncias
disponiveis robustecem a tese de que as classes trabalhadoras,
eufemisticamente chamadas de populagoes carentes, demonstram
o desejo de ler. E se ndao o realizam & porque se defrontam com
obstaculos que se incrustaram noO nNOsSsSO organismo socidl, tor-

nando-se quase intransponiveis.

A pobreza, € o principal obstaculo, ja que somos um pais
cuja maioria da populacao vive em condigoOes precarias, mise-
raveis. Se a pobreza diminuiu, esta nao foi suficiente para
evitar que o empobrecimento atingisse contingentes mais nume-
rosos da populacao, pois a situacao agravada pela | recessao

economica aumentou o desemprego em todo o pais.

Esta estrutura injusta da nossa sociedade, responsavel
pela incorporagao da mulher e dos adolescentes no mercado de
trabalho, como artificio para completar o orcamento familiar,
faz com que a luta pela sobrevivéncia monopolize todas as e-
nergias dos cidadaos. Assim, as pessoas batalham cotidiana-
mente para comer, vestir, morar. Enfim, para ter as condigOes

elementares de subsisteéncia.

z&esse panorama, o consumo dos produtos culturais torna-se
luxo. Como retirar do orcamento domestico uma parcela para com—
prar livros, revistas ou jornais, se o que a familia arreca-
da quase nao chega para o alimento, o transporte, o aluguel? A

eventual predisposicdao para a leitura ou a informacao .esbarra
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Y
na falta de recursos, na falta de poder aquisitivo. SO as fai-
Xas bem remuneradas podem reservar algum excedente para adqui-

rir material de leitura.

Além disso, a permanente elevacdo do prego de venda das
mercadorias produzidas — ‘livros, jornais, revistas -— colide
com a redﬁcéo da capacidade aguisitiva do nosso povo, envol-
vendo o mercado editorial num circulo vicioso. Pois o pequeno
mercado consumidor determina que as empresas do ramo trabalham
com tiragens limitadas. Isso impede que o custo unitario dos
produtos possa ser diminuido, tornando-o acessivel a maiores

faixas da populacao.

No entanto, nao possuindo capacidade aguisitiva e sendo o
produto editorial de custo elevado, restaria as massas popula-
res exercitar a leitura servindo-se dos equipamentos culturais
mantidos pelo Estado: bibliotecas, centros comunitérios} clu-
bes de servico. Esses equipamentos sao contudo, marcados pela
precariedade e pela escassez. A rede de bibliotecas publicas

é limitadissima, nao apenas em quantidades, mas em qualidade.

A obstaculizagao da politica cultural, para José Marques
Melo, foi provocada pela auséncia de democracia e pela perma-
néncia dos militares e tecnoératas no poder, durante duas de-
cadas, o que afetou o comportamento cultural do nosso povo e
seus habitos de consumo. Tendo uma imprensa censurada, um polo
editorial contido ou amordagado, um controle policial difuso
sobre as atividades coletivas.ou grupais, naturalmente as pes-
soas exercitam seus mecanismos de defesa e se retraem publi-
camente, ja que nao se sentem estimuladas a consumir informa-
¢des, a aumentar o conhecimento, a aprofundar a reflexao, por-

que o ambiente politico € castrador.50
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A outra obstaculizacao para o padrao politico cultural
€ que, no Brasil, somos um povo de cultura oral, implantada

pelos colonizadores e cultivada por imigrantes sem instrucao,
vindos das zonas rurais lusitanas e das sociedades tribais
africanas. Assim, o povo brasileiro forja-se culturalmente va-
lorizando o discurso, a retorica, o palavreado, a musicali-

dade. Isso constitui também um fator impeditivo a leitura.

Essa compulsao a bralidade tem os seus tentéculqs robus-
tecidos até mesmo na estrutura escolar, do primario a univer-
sidade. A aprendizagem convencional esta centrada na palavra
do professor, gque geralmente reproduz o discurso pedagogico
captado nos livros—-texto, aos quais os alunos retornam para
memorizar conhecimentos indispensaveis & avaliag¢do escolar. A
leitura nas instituig¢des educacionais ndo se da, portanto, co-
mo exercicio de criatividade, como fonte de inventividade, mas
como tarefa burocratico-didatica, destinada a suprir as defi-
ciéncias da sala de aula, convertendo-se assim em ato mecanico,

obrigatorio, punitivo.

Por outro lado a competigao entre a cultura impressa e a
cultura audiovisual passa pelo desequilibrio que favorece a
segunda em relagao ao aspecto ludico. O contacto com o radio,
a televisao, o cinema, o disco, o vidio, € motivado pela atra-
cao dos signos — sons e imagens em movimento — e cultivado
pela seducao dos significados — produzidos para divertir, en-
treter, distrair. O mesmo nao ocorre em relagao ao jornal, ao
livro e a revista, cujos signos verbais blogueiam O acesso da-
queles que nao se exercitaram na leitura autdnoma e cujos sig-
nificados utilitarios seduzem tao somente as parcelas da popu-

lagao que tomam decisoes, participam das instancias de poder.
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Obviamente, um povo carente de educacgao como formacao do
ser cidadao, carente de recursos para obter informacao, nao
ha como falar que tenha consciéncia de seus direitos. Assin,
também ndo terdo condicdes de participar, se, de um lado, nao
sabem como fazé-lo, de outro, o interesse da elite politica &
em ndo fazer saber, ou seja, nao ensina-los como se comunicar;
coma conseqgliéncia, vamos ter um direito de comunicar esvazia-
do, na medida em que O seu exercicio fica limitado aos poucos
instruidos, capazes de formular mensagens, conteidos e disse-
‘mina-las adequadamente. Cria-se um circulo vicioso: nem comu-
nicar, nem se sentir motivado a buscar informagdes. E pode-se
imaginar o nivel da participagdo. E a falta de participag¢ao no
cenario da politica nacional vai possibilitar espacos para que
a elite politica faga o que entender, de acordo com sua conve-
niéncia e oportunidade, sem qualquer controle e fiscalizacao,

impedindo a transparéncia da Administracao Publica.

2.8.5. Participacgao: Um Canal Camuflado

Para Pedro Demo, afirmar que nao participamos, porgue nos
impedem, nao seria propriamente o problema, mas precisamente
o ponto de partida, ja que, ao contrdrio, montariamos a mira-
gem assistencialista, segundo a gqual somente participamos se
nos concederem a possibilidade. Acreditamos que o pohto de
partida nao € bem este, pois se estamos diante de um Estado
forte e de uma Sociedade enfraquecida, existe um desequilibrio
de defesas e, portanto, o Estado nao vai impedir, mas vai obs-
taculizar, nao precisando inclusive de fazer muito esforgo; a-

final num pais economicamente pobre, para obstaculizar gqual-
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disso, o outro lado, as vezes, justifica suas omissoes at
de seu comodismo, pois a participacao supOe compromisso,
QOlvimento_e presenca em agoes por vezes temerarias, o gqu

creditamos se tratar de opcao lamentavel.

Neste sentido, explica Dalmo Dallari:

... As pessoas. € 0S grupos mais poderosos procu-
ram sempre impor sua vontade, para que o direi-
to atenda antes de tudo os seus interesses., =~ Is-
to acontece com mais facilidade onde a maior par-
te das pessoas nao procura saber o que o Legis-
lativo esta fazendo e nao tem interesse por as-

suntos politicos. O desinteresse da maioria do
povo deixa sem controle e sem fiscalizagcao os que
tomam as decisOes politicas. E desse modo eles

ficam a vontade para decidir a favor dos podero-
sos, desprezando as necessidades e a vontade do
povo. Assim € que se explica a existéncia de leis,
decretos e atos administrativos contrarios ao in-

teresse publico.51

Ora, a primeira vista parece que a culpa e do povo €

ndo participar das decisoOes politicas, de nao controlar e fis
] ) .

calizar os atos administrativos e politicos. Se vimos que 4

povo ndo recebe educagao para se formar como cidadao, se vimos

gue o povo nao pode ler e ser informado porque nao tem condi-

¢Oes economicas, logo nao podemos afirmar categoricamente que
a culpa e do povo.’

Dentro deste contexto, Fernando Henrique Cardoso esta-
va certo em afirmar que "a participacao exige informacao e sem

52

informacao a participacao visa a manipulacdo”. E se o povo

nao possui formacao da cidadania, nao existem condigdes por
parte ‘da sociedade enfraquecida de controlar e fiscalizar qual-

quer tomada de decisao.
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acabam sendo expediente para camuflar novas e sutis repres-
sOoes. Segundo afirma Pedro Demo, "neste caso, particularmente
iniciativas do governo, mas também da universidade, prestam-se

. . nw 55 . . -
tendenciosamente e isto", deixando, tanto o povo quanto a
classe mais esclarecida na marginalizacdo do processo democra-
tico e criando uma transparéncia administrativa "oficial", ou

seja, legitimando um ato contrario ao do interesse publico.

Por outro lado, podemos dizer que existem mecanismos dgue
podem cooperar para que a administracao publica se torne mais
transparente. E, este & o assunto que trataremos no capitulo

terceiro.
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CAPITULO III

MANEIRAS DE TORNAR TRANSPARENTE A ADMINISTRACAO

PUBLICA

A transparencia resume-se na necessidade de que sejam pos-
tas 4 luz do dia todas as discussoes administrativas, legisla-
tivas ou judiciais a respeito de todo e qualquerlinteresse en-
tregue ao governo, ainda gue envolva interesses particulares.
Como afirma Walter Ceneviva "o acesso a informacao correspon-
de a um dos aspectos do que se convencionou chamar de trans-

paréncia governamental".

Vimos o que a Administracdo Publica é para o Direito e ©
que vem ocorrendo na realidéde, embora a Nova Constituicao, em
seu art. 37, expresse o imperativo da transparéncia a que sub-
mete governo. e seus agentes e que se relaciona com o direito a
informagao. O dispbsitivo impde obediencia aos principios de
legalidade, impessoaiidade, moralidade e publicidade, como ja

referimos anteriormente.

Observa-se, entretanto, que a luta pela transparencia ain-
da esta apenas comecgando. Exemplificando com o que vem ocor-
rendo na Unido Soviética desde 1985, quando Gorbatchdv  anun-

ciou as modificacgdes, conhecidas como Perestroika (Recons-
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trucao), marcada por uma atitude geral de abertura designada
pelo termo Glasnost (transparéncia), que se manifestou prin-
cipalmente sob a forma de maior liberdade politica, social e

cultural.

Democraticamente falando, o que esta em jogo &€ o direito
que o povo tem de saber porque as decisdes sdo adotadas pelos
governantes, pelos legisladores. Bem afirma Ceneviva:

Quem governe ou pretenda governar deve ser trans-
parente para o eleitor. Deve ser conhecido — ou
conhecivel — na vida publica e particular por
suas idéias e principios, daqueles aos quais pede
O povo. Quem recusou a transparencia da discussao
fugiu dessa avaliacao democratica e nao se ajus-
tou, por antecipagao, ao preceito constitucio-
nal.l

Por outro lado, se estudar Direito Administrativo e Admi-
nistracdo Piblica é estudar as funcdes e a operacionalida-
de da res publica e os direitos do administrado, nao restam
duvidas que existem mecanismos que o protegem e asseguram
diante da lesao do seu direito. No entanto, a inseguranca ad-

vinda da falta de transparéncia poe em risco a efetividade

desses mecanismos.

Assim, vejamos quais sao os mecanismos de controle exis-
tentes e até gque ponto suas "zonas cinzentas" interferem nos

instrumentos a transparéncia publica.

Didaticamente, realizamos a seguinte divisao: controle ju~
dicial, controle parlamentar, controle administrativo, contro-
) )

le popular e mecanismos de defesa do administrado, enquanto

também cidadao.
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3.1. Controle Judicial

O Poder Publico e seus desmembramentos administrativos,
nos Estados como o nosso, atuam dentro das normas legais que
fixam a competéncia de seus oOrgaos e delimitam o campo de

atuacao da administracao, estabelecendo os controles a gque se
sujeitam a atividade publica e seus agentes. Segundo o Poder
que os exerce, sao classificados em judicial, parlamentar e

administrativo, podendo-se acrescentar, ainda, o popular.

_ﬁegundo Hely Lopes, Controle Judicial e aquele exercido
exclusivamente pelos Orgaos do Poder Judiciario, na sua fungao
judicante e contenciosa. Essa correcao das atividades publicas
pelo Poder Judiciario visa a defesa dos administrados e & ma-
nutencdo da administracao dentro das normas legais, pelo que €
apenas um controle de legalidade. No entanto, o autor explica
que,

no controle de legalidade, ha que se observar se
o ato administrativo foi legitimo e valido, pois
ha de ser praticado em conformidade com o direi-
to (principio de legalidade), com a moral da ins-
tituicao (principio da moralidade) e com o inte-
resse publico (principio da finalidade). Faltan-
do, contrariando ou desviando-se desses princi-
pios, a Administragao comete ilegalidade passi-
vel de invalidacgao por ela propria ou pelo Poder
Judiciario, desde que o requeira o interessado.2

No entanto, os abusos dos atos administrativos, sobretu-
do, quando se fala dos atos discricionarios, devidos as "zonas
cinzentas" que se criam com o objetivo de lesar os direitos dos
administrados bem como dos cidaddos, também existe com relacao
ao Controle Judicial. Estas "zonas cinzentas", no campo judi-
cial apontamos as seguintes: a linguagem, interpretacao e me-

todo e o papel fundamental do juiz. Se Hely Lopes afirma que

"Ao Poder Judiciario € permitido perquirir todos os aspectos
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de legitimidade, para descobrir e pronunciar a nulidade do
ato administrativo onde ela se encontre e seja qual for o .ar-
. x . ” 3 3 3 » - . - r .
tificio que a encubra",” deduz-se que ao judiciario e 1licito
aferir se o ato administrativo contraria ou ndo os interesses

legais do individuo.

O que nos interesSa, entretanto, é& verificar como a lin-
guagem juridica,-néo sendo clara, influi para tornar o ato ad-
ministrativo nao transparente, e como, as vezes, a obscuridade
da linguagem & argumento para lesar o direito do administrado

em favor do Poder Publico.

3.1.1. A Linguagem Juridica e sua Retorical

Segundo afirma Adelino Brandao,

sem um ponto de partida claro a respeito do que
seja uma definicao em direito e sobre a relacgao
das palavras ou designag¢Oes que se utilizam no
mundo, O que sSao e para que Servem as classifi-
cagoes, e qual seja o significado da 'natureza'
ou da ‘'esséncia'’' de uma instituigao juridica.

Diz Godillo, isto é "uma obra dedicada & luta de palavras".5

Entretanto, os mestres alertam que, especialmente em Di-
reito Administrativo, € impossivel estudar uma teoria ou a
atividade administrativa sem um pressuposto metodoldgico, ja
que, nesta disciplina juridica, a luta de palavras transborda
os limites correntes. Assim, Adelino Brandiao lembra a adver-
téncia de John Hospers, citada por Gordillo:

as palavras nao sdo mais que rotulos que emprega-
mos nas coisas; pomos rotulos nas coisas para
falar delas; conseqientemente, as palavras nao
tém maiores relacgdoes com as coisas do que as pos-—

suem os rotulos das garrafas com as mesmas garra-
fas. Qualquer rotulo funciona, ou é conveniente,
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contanto que nos ponhamos previamente de acordo
acerca do significado do rotulo e o utilizemos
da maneira convencionada. Da mesma forma, a lin-
guagem, cientifica ou vulgar, nao seria utiliza-
vel, se antes, nao houvesse alguns acordos con-
vencionais sobre que rotulos colocar nas vasilhas
ou coisas.6 ]
Ocorre, porem, como afirma Rosa Maria Cardoso da Cunha
que "a linguagem tem seu carater institucional, social e ideo-

7 Assim, se a tendéncia do ato administrativo discri-

logico".
ciondrio varia de acordo com a ideologia do Poder Publico, ob-
viamente a linguagem juridica sera mais ou menos transparente

ou nao havera qualquer grau de transparéncia.

Este argumento, vale para o Poder publico brasileiro, so-
bretudo quando se trata de matéria administrativa. Como exem-
plo citamos a propria fixagcao do conceito de Direito Adminis-
trativo, sobre o qual Adelino Brandao afirma: "Poucos temas no
campo do'ensino juridico, tao fascinantes e desafiadores como
este: o da fixag¢ao do conceito do Direito Administrativo e sua
colocacao no quadro geral do Direito". Segundo o autor, o pro-
blema nao parece ter sido resolvido até o momento, seja porque
se trata de disciplina que s& recentemente se desgarrou  do
cerne comum donde floriram todos os ramos do Direito, e espe-
cialmente o_Direito Pﬁblico, seja porque cresceu ém demasia e
passou a abranger campo muito vasto, seja porque se apresenta
com caracteristicas pf6prias, a feicao de cada ordenamento ju-
ridico nacional ao qual se reporta, ou ainda, por carecer, via
de regra, de codificagcoes. Observe-se o que Diogo de Figueire-
do Moreira Neto diz: "O Direito Administrativo se ressente da
falta de estratificacdao de suas definicdes e conceitos". Nao

restam duvidas de que, se depender do conceito de Direito Ad-

ministrativo para fundamentar qualquer lesao de direito por
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parte do administrado, a escolha permanecera naquele que a es-

colher.

Assim, vamos encontrar o problema da quantidade das defi-
nicdes. Afirma o mestre Cretella Junior: o excesso e nao a ca-
réncia de defini¢Oes € gue vem demonstrar a inexistéencia da-
quele conceito. Dal as dificuldades naturais, encontradas por
todo aquele que pretenda, em trabalho sistematico, tracgar as
linhas mestras dos institutos juridicos deste ramo dQ direito.
Conseqlentemente, gerando o excesso de definigoes, cria-se
uma enorme "zona cinzenta", acarretando a indagagao: Qual

definicao e segura?

0 mestre Jodo José Caldeira Bastos afirma:

O profissional do direito, pode-se dizer, conhece
quase todos os problemas praticos acarretados pela

linguagem no que concerne a interpretacao. E, no
entanto, nao & lingldista. E, se nao deu atencao a
matéria, a maneira do especialista, o maximo que

pode ocorrer € desconhecer a terminologia adequa-
..da, os conceitos desenvolvidos, detalhes de sofis-
ticacdo do tipo linguagem-objeto, metalinguagem
etc. Todavia, ninguém melhor do que este para re-
frear, com s0lidos argumentos, certas pretensoes
- dogmaticas dos jurisconsultos.8

Explica o mestre que

a linguagem do direito € a linguagem natural.E nao
poderia ser outra. O direito como técnica de con-
trole social, sO teria razdo de ser se as respec-
tivas regras fossem suscetiveis de compreensao
pela maior parte das pessoas. Nao havendo outra
saida, nada obstante o possivel hermetismo termi-
noldgico, continuam as leis a serem redigidas com
o mesmo instrumental utilizado pelo cidadao ' comum
para com outrem comunicar-se. A forma escrita e a
observancia de determinadas regras de elaboracao,
que lhes emprestam ar pomposo, nao as isentam de
dois vicios fundamentais; inerentes a linguagem-
matriz: vagueza e ambigiidade.9

Ocorre a ambigllidade quando um mesmo termo pode ser apli-
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cado a classes de objetos diferentes, por apresentar mais um
nucleo de significacdo conotativa. Caracteriza-se, assim, um
termd ambiguo, quando o mesmo possui mais de um significado.
A vagueza, ao inves, apresenta-se, quando, em fungao das re-
gras de uso, aparecem casos em que €& impossivel determinar a

aplicagao ou nao da regra.

Assim, diante da linguagem ambdgua e vaga, obviamente que
nao se cria uma linguagem transparente; a ambiglidade da mar-
gem ao arbitrio para aquele que dela se utiliza, desencami-
nhando tambem para interpretacdes diferentes e — porque nao o
dizer até contrarias a realidade do proprio direito, quando se
trata de decisdOes contra a lei e contrarias, sobretudo, a rea-
lidade social. Distorce também as interpretacOes e os métodos,

como veremos adiante.

3.1.2. A Interpretacao

Se a linguagem juridica & ambigua e vaga, pensamos que

também a interpretacao da lei e seus metodos trarao conseqién-
cias de falta de clareza, culminante nao s na "zona cinzen-
ta", mas também criando espagos as idéias dominantes opostas ao

interesse publico.

Brum explica que todas as tentativas no sentido de elimi-
nar essas idéias dominantes do plano da teoria resultaram em
propostas redutoras que, longe de suprimi-las, aumentaram no-
vas propostas ideoldogicas. Se temos que conviver com as ideo-
logias; nada melhor gque enfrenta-las e assumi-las assim como
realmente sao. Reconhecendo a parcialidade de nossas ideolo-

gias e mitos, poderemos assumir uma postura mais lucida mais
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reflexiva} mais critica e,vsobretudo, mais tolerante para com
as ideologias alheias. Por outro lado, esse posicionamento cri-
tico ha de proporcionar o balanco de nossas crengas, permitin-
do-nos avaliar quais as que ainda s3o compativeis com nossa

época.10

Deduz-se, entao que a ideologia também cria espagos para
"zonas cinzentas", geralmente em beneficio do Poder Pﬁblico,
lesando o administrado, ja que a transparéncia ' da ideologia
nao existe, ja que esta também se utiliza de interpretacgdes e
métodos. A conseqiéncia desta ideologia advira ndo sd da falta
de acesso a informacao para o administrado, mas taﬁbém, se ele

tiver informacao, esta ndo sera segura.

Neste sentido, Brum indaga: "Como interpretar a lei efi-
cazmente em meio a tal entrechoque ideoldgico e, ao mesmo tem-
po, atender a éxigéncia de neutralidade? Onde buscar o sentido
que seja respeitado? Qual o método iddneo para a boa interpre-

tacéo?"11

Para Brum, talvez melhor se édaptasse ao direito a con-
cepgao de método adbtada.pelé-Médiéi;;ngguééjé;»argiméiéé eé-
colha de determinado método ja denuncia o resultado a gue se
pretende chegar. Essa tendenciosidade intrinseca faz com que
os métodos de interpretacao do direito nada mais sejam que
instrumentos a servico da vontade do inteérprete. A evidéencia
da instrumentalidade dos métodos de interpretacao esta no fato
indesmentivel de que, trocando o método, chega-se a resultados
diferentes, vale dizer, a configuracao de sentidos diversos.
Isto prova que os métodos nao sao inocéntes e que, em nmateria

de interpretacdo juridica, havera tantas verdades quantos fo-

rem os métodos existentes. Dal porque a definigao cartesiana
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de método nao serve para descrever os procedimentos metodolo-

gicos usados na interpretacao do direito.

Adotando a postura de Brum,

Os métodos e escolas de interpretacao sao tantas
quantas sao as idéias dos homens que se dispuseram
a pensar a sociedade, o estado, o direito, a fun-
¢do do jurista e a atividade judicial.] Qualquer
classificacao que se fala sobre esses métodos sera
sempre arbitraria, independentemente do critério

classificatorio que se adote, pois, além das in-
certezas conotativas (vaqueza) do que se entende
por método de interpretacao juridica, € comum o

fato de gque, com o tempo, os metodos perdem as co-
notacgdes politicas da conjuntura que o engendrou,
isto &€, sao esquecidos ou omitidos os fatos histo-
ricos que deram a determinado método sua razao de
ser. A par disso, os métodos combinam-se, cruzam-
se num intercambio de notas caracteristicas. Con-
tudo, podem identificar-se neles duas grandes ten-
déncias: as concepgoes formalistas e as realis-
tas.12

Os formalistas tendem a uma postura de conservagao ou se-
dimentacao dos modelos juridicos projetados nos textos legais.
Trata-se do formalismo legalista que busca a seguranc¢a de uma
determinada ordem social, através do fdftalecimento do poder
emissor de normas legais. Realistas sao aquelas posturas que
se aféétah a;;méfbposfésrlegislativas, buséando 6utras alter-
nativas axioldgicas por meio do fortalecimento do poder judi-
ciario.

Exemplificando, nao & seguro permitir maior discrigao ju-
dicial na interpretacdao da lei ou porgue os juizes podem ino-
var inconvenientemente ou porque eles podem neutralizar as
inovagodes legais, frustrando, em ambos os casos, os- designios
do legislador, temos um fo;malista. Se, pelo contrério,_alguém
afirma que nao € justo nem equanime vincular o juiz a estrei-
teza dos textos legais, devendo-se permitir que ele efetue a

adequagdo da lei as aspiracdes comunitdrias, temos um realista.
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Neste sentido, esclarece Brum que as posturas formalistas
criaram uma grande variedade de dogmas gque nao tém quélquer
compromisso com a realidade, como as afirmagoes de que O orde-
namento legal € racional, coerente, preciso, completo, onde o
proibido e o permitido podem ser deduzidos logicamente do sis-
tema, onde se concebe o legislador como um ser mitoldgico que
n3o se engana, tudo prevé, sendo sempre racional e justo e sa-
bio, onde o juiz & concebido como se fora um computador ele~
trénico: neutro, frio e previsivel, o qual, por aplicacgao do
calculo 1logico, dara sempre a solugao justa, que nao €& outra

senao aquela que o superlegislador previu para o caso.

Ja a postura realista se coloca de forma oposta, como diz
Brum. Em relacao ao direito positivo, afirma que esta formula-
do em linguagem natural, portanto, vaga e ambigua; as fontes
de direito s3o todos os motivos que determinam ou influenciam
as decisdes judiciais; o trabalho do juiz & constitutivo,pois,
dando sentido as leis, os juizes criam direito; a ciéncia do
direito nd3o é neutra no sentido afirmado pelos formalistas,
mas. condicionada pelas idéias daqueles que julgam.,l4 Como ve-

mos, nao escapamos das "zonas cinzentas" nas interpretacodes.

Como exemplo de obscuridade das interpretacodes trata-se
da lei sobre desapropriacdo, que permite a imissdo proviséria
de posse nos casos de urgencia. E entendimento corrente que,
ao juiz desassiste negar imisséo provisoria de posse, uma Vvez
alegada urgencia pelo Poder Publico, mesmo que alguém apresen-
te prova que nao ha urgéncia alguma in concreto. Casos existem
em que o Poder Publico confessa indiretamente, atraves da au-
toridade mais elevada, que nao ha urgéncia naquela desapro-
priacao. No entanto, todos dizem que o juiz nao pode apreciar-

-~ ._ 15
lhe a ocorrencia.
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Tal entendimento implica em paralisar a interpretagao do
Direito perante certas palavras a que se atribui um cunho ma-
gico: o som "urgencia", grafado num . papel, converteria a rea-
lidade, o mundo, e transformaria (como se isso fosse possivel)
em urgente aquilo que jamais o foi, ou que, se em algum momen-
to o foi, deixou de sé-lo. Para Bandeira de Melo

Interpretar o Direito desse modo, ignorando, por-
tanto, a finalidade da regra que preveé a imissao

provisoria de posse nas desapropriagodes, tal como
se faz em relacao a inumeros outros institutos do
Direito Administrativo, implica assumir uma ati-

tude primitiva, rustica. Implica supor que oOs po-
deres instituidos, por uma regra, tem a conscien-

cia de gque possuem as palavras que oS instaura-
ram, ao invés de presumir, como seria logico, que
sua consisténcia esta atrelada a finalidade em

vista da qual foram.concedidos, .isto &, subordi-
nados a real subsisténcia do interesse que os Jjus-
tifica de direito.l6 )

Diante de tal fato, podemos imaginar a decisao diante de
um juiz com postura formalista e outro com'a postura realista,
ou seja, O primeiro cumpriria a lei e o segundo adaptaria a
lei & realidade. Assim, enquanto o primeiro tendo uma postura
legal, poderia estar sendo injusto, o segundo por ter tomado
uma decisao contra a lei teria uma posic¢ao justa. Tal, fato
serve para comprovar que a postura realista &€ muito mais trans-
parente no que diz respeito a realidade que o cerca e, <conse-
gllentemente, num caso de lesao do direito do administrado, es-
te possuira, por parte da postura de um juiz realista, uma
avaliacao muito mais justa e transparente, incorrendo uma de-
cisao retorica, ou seja, uma sentenga com discurso primoroso,

porém vazio de conteudo.

Assim Brum afirma que, a neutralidade do juiz € um mito
concebido pelo direito romano e fortalecido pela Escola Exegé-

tica Francesa por motivos histdricos hoje bem conhecidos, pois
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o_juiz, em sendo homem, esta mergulhado na formacao social em
que vive como produto culturalmente condicionado pelo seu meio
social. Na sua sentenca influirao sua formacdo juridica, suas
crencas politicas e religiosas, seu carater e temperameﬁto,sua
condicdo econdmica e os interesses dos grupos sociais com  Os

17 Afinal, os juizos aplicam o direito

guais se identifica.
positivo ou criam direito novo? Dependendo da resposta, pode-
ra observar-se que, na maioria dos casos, os julzes sao limi-

tados e, essas limitagéesAinfluenciaré na senteng¢a, no senti-

do de ser transparente ou nao.

Passemos a verificar, entdo, como os juizes contribuem
para tornar as sentencas mais transparentes, e até que ponto
seus limites contribuem para gerar as 2zonas cinzentas em suas

decisoes.

3.1.3. O Juiz e seu Limite

O ensino dogmatico do direito, diz Brum, criou uma forma
caracteristica de pensar a interpfetédéo.j&ai;iai -ééﬁo | uma
atividade gue se desenrola em quatro fases distintas: haveria
uma fase cognitiva dos fatos e das normas aplicaveis, uma fase
valorativa, uma fase decisoOria e uma fase de justificagdo .do
ato decisorio. Na verdade tais instdncias existem, mas sua se-
paracao somente € possivel no campo da teoria académica, ja
gue, na pratica, elas se influenciam e se interpenetram'simul—
taneamente. Na instancia cognitiva dos fatos e das normas ja
se faz presente a valoracao quando se elege o método de inter-

pretacao da norma ou a teoria de avaliacao da prova. Essa elei-

cdo metodoldgica, por sua vez, esta determinada pela decisao
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que o intérprete ja adotou previamente em razao da sua valo-
- 18 . ~ o -
racao pessoal. Conclui-se, entao que, a atividade retodorica

dos juizes, ndo esta presente apenas na fundamentagao valora-

tiva da decisdo, mas em todas as "fases" da interpretacao.
Conhecer, interpretar, valorar, decidir e justificar sao as-
pectos da atividade uUnica de julgar. Eles sao portanto, passi-

veis de fundamentar suas decisOes em linguagem vaga, em inter-—
pretacao obscura e até errada, ajustadas em proprias convic-

¢oes, ou seja, em sua ideologia.

Ao falar sobre os compromissos ideologicos do juiz, Luiz

Warat afirma que

toda a criatividade decisdria do juiz, seu poder
para mudar linhas de solugdes, a necessidade de
pensar o direito nao sO em termos de seguranca ju-
ridica, como também em termos de eqliidade. A re-
lacao marca também a vinculacao existente entre
as palavras da lei e 0s compromissos ideologi-
cos, podendo-se afirmar, através da analise 1lin-
gdistica, a idéia de qgue as normas nao tem sig-
nificagoes precisas a margem das intencgdoes ideo-
logicas de seus intérpretes.l9

Alguns juizes jamais aceitarao a afirmativa de que sua
atividade e predomiﬂaﬁ%é&gﬁgé-référica. No éntanto, devem con-
formar-se com saber que a imparcialidade & impossivel. O Jjul-
gador nao & parcial porque queira sé-lo, mas porgque também &
produto (sujeito) de uma cultura parcial que o dotou de pautas

valorativas que sempre estarao em contradigao com outras pau-

tas valorativas por outras culturas ou condicionamentos sO-
ciais.

Neste sentido, em que pesam as desilusoes e as incerte
zas a que esta conclusao pode levar, consideramos que & muit
salutar a conscientizacao de que nao somos neutros e impar

ciais porque, assim, descobrimos gue somos responsaveis pel:
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nossas decisSes e que nao podemos transferir nossas injusticas
ao legislador nem a cobertura da "jurisprudéncia mansa e paci-
fica".

Diante do exposto, observamos que as '"zonas cinzentas",
ou seja, retdorica de interpretacdao, linguagem ambigua que sao
elementos do controle judicial afetam este mecanismo destina-
do a servir de instrumento a transpareéencia administrativa. E,
igualmehte falando,[b controle parlamentar também & » obscuro,
imergindo, ainda mais, na "zona incerta", pois trata-se de um
controle eminentemente politico, onde nos deparamos com 0os
conchavos e alinhavos de nossos parlamentares que o} fazem

alheios a vontade populagl Passemos, entao, a verificar.

3.2. Controle Parlamentar

‘O controle legislativo, também chamado de controle parla-

mentar, &€ desempenhado pelo Poder Legislativo em relagao a de-

términados Atos da Administracdao Publica. Guardadas as res-—
pectivas esferas de competéncias, é exercido pelo Congresso
Nacional, Senado Federal, Camara dos Deputados Federais,' As-

sembléias Legislativa e Distrital e Camara de Vereadores.

Para Gasparini, os instrumentos que propiciam ao Legis-
lativoio coﬁtrole de»certos atos da Administracao Publica, ob-
jetivando conformar a atuacao da Administracao Publica com os
interesses do Estado e da comunidade, .sao: comissdes parla-
mentares de inquérito, pedidos de informacdao, convocagao de
'autoridades, participacdo na fun¢do administrativa, fungao ju-

20

risdicional, fiscalizacdo financeira e orcamentaria, os

quais também estao circundados de "zonas cinzentas"| ora por
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questao de abusos, como ja vimos.

Neste sentido, vale lembrar as palavras de Raulino Jaco
Bruning, quando afirma:
Quantas e quantas questdes da vida moderna estao
regidas por leis velhas, incompativeis com as
novas necessidades sociais, devido principalmen-
te ao desinteresse de parlamentares que procuram
desfrutar os privilegios e mordomias dos cargos
ao inves de lutar por defender a Sociedade das
agressoes ao meio-ambiente, da pobreza material e
intelectual, da falta de seguranca, saude, habi-
tacao e, principalmente, da pratica dos abusos
do Poder Politico e sua impunidade, ja que a re-
presentacao politica encerra para o mandatario
um dever que consiste em defender os interesses
dos eleitores que lhe conferiram poder.21
Estes se constituem um dos maiores problemas do sistema
representativo, qual seja, a inexistencia de instrumentos e
mecanismos eficazes que possibilitam os mandantes responsabi-
lizar seus mandatarios por infidelidade ao mandato, desvio de

poder, conchavos e outras atitudes contrarias aos seus inte-

resses.

Isso nos preocupa, ja que a falta de fiscalizacao, diante
dos abusos e das impunidades sao elementos para criar "zonas
cinzentas" na administracao tornando-a corrupta e nao trans-
parente. Assim vejamos, didaticamente os meios de controle par-

lamentar e quais as "zonas cinzentas" destes meios.

3.2.1. Comissdo Parlamentar de Inquérito

Como instrumento de controle da atividade administrativa,
a instituicdo de Comissdes Parlamentares de Inquérito esta
prevista na Constituicao Federal (art. 58, § 39), objetivan-

do a apuracao, em profundidade, de fato determinado e - ocorri-
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do na Administracao Publica.

Entretanto, pouco se tem feito com este meéanismp. Bas-
ta lembrar as palavras do senador José Inacio ao afirmar que
queria romper a tradicional inutilidade das comissoes parla-
mentares de inquérito, ja que varias delas nem ao menos chéga—
ram ao fim. Outras sequer produziram,relatérios conclusivos. As
que produziram relatorios nao tiveram repercussao, as iprovi—

déncias exigidas foram simplesmente ignoradas.

Assim, na maioria dos cados ao cidaddao nao s6 lhe é ne-
gado o direito de resposta, de acesso a informag¢ao, mas tam-
bém o direito de publicidade dos Orgaos governamentais, perma-

necendo esses direitos opacos e invisiveis.

3.2.2. Pedido de Informacao

Os pedidos de informacao estao previstos no § 22 do art.
50 da Constituicao Federal. Sao encaminhados aos Ministros de

Estado por meio das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado

Federal. Os pedidos devem versar sobre fato, ato ou comporta-
mento relacionado com os Ministros ou com as competéncias de
sua Pasta, cuja fiscalizacao estd a cargo do Congresso Nacio-

nal ou de suas Casas.

Vimos os abusos praticados, exemplos foram apresentados,

outros lemos dia-a-dia nos jornais. O que se pergunta é€:

O gque fazem nossos representantes? Nao estariam
eles sendo omissos? E a omissao cria espagos ‘as
zonas cinzentas' da Administracgdao Publica. Nao
estariam também enquadrados na probidade adminis-
nistrativa diante desta calamidade publica que vi-
venciamos? Nada fizeram para controlar os atos do
Executivo. Além disso, em mais de uma passagem,
a Constituigao da Republica outorga ao  Legisla-
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tivo competéncia para participar da funcdo admi-
nistrativa realizada, precipuamente pelo Execu-
tivo. Ora, se o tem competencia o Congresso de
participar da funcao administrativa, redunda em
controlar. E o que eles vem controlando?

Tem competéncia também o Congresso de convocar as autori-
dades para prestarem informagoes sobre assuntos que lhes sao
afetos. A falta de comparecimento importa em crime de respon-
sabilidade. Ora, estamos fartos de chantagens e corrupg¢oes e,
diante de tantas fraudes, nao é possivel que nao haja convoca-

c¢dao de autoridades para explicar os rombos de tantas institui-

¢bes financeiras realizados neste pais.

Assim, ndo ha ddvidas de que a Nova Constituicao fortale-
ceu o Congresso Nacional, no entanto, o que deixa davidas € se
o Congresso Nacional sabera corresponder a altura, pois mais

de um ano se passou e nada foli realizado.

O mais grave de tudo &€ que se trata do controle contabil,
financeiro e orcamentario, atribuicao dada ao Congresso Nacio-
nalAcom auxilio do Tribunal de Contas (CF, arts. 70 e 71), pa-
ra fiscalizar quanto a legalidade, legitimidade, economicida-
de, aplicacdo das subvencOes e de receitas. Segundo afirma Gas-
parini, trata-se do controle externo, exercido pelo Congresso
Nacional com auxilio deste Tribunal, ja que Marcelo Caetano
afirma que o maior mérito das assembléias politicas sera a
fiscalizagao dos atos do Executivo e a obrigagao em que o co-

loca de se justificar publicamente.

Harold D. Smith expde que, para se obter um orgamento
"devemos seguir os principios de: publicidade, clareza, com-
preensao, unidade orgamentaria, especificacao detalhada, auto-

22

rizagdo prévia, periodicidade e exatidao". Obviamente, nés,

cidadaos brasileiros, estamos pouco acostumados com a publici-
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dade do orgamento do Estado; alias, e fato que aterroriza o

governo, Jja que pouco se fala em orcamento; num pais subdesen-

volvido, o tema orcamento nada tem a ver com a realidade da
sociedade.
No entanto, o que se indaga &€ como o cidadao apontara

irregularidades se o cidadao nem sequer ficou sabendo das con-

tas do Estado ou do org¢amento. Em outras palavras nao houve
publicidade, nao ocorrera informagdo e, faltando informacao,
nao ha como fazer denlincias e apontar irregularidades. E um

circulo do qual nenhum governo abre mdo tao facilmente, ja gque
governar sem informacao € muito mais facil do que governar com
informacao, afinal, estar informado também & ter o poder de

controlar.

Todavia, se o cidadao ni3o é informado das contas publicas
alguém o é. A nova Constituigao preve que o orcamento deve
passar pelo Congresso Nacional. Entao, o que nos deixa atoni-
tos € a maneira pela qual os nossos parlamentares estao rea-
gindo diante da economia brasileira que ora se apresenta fren-
te a excessivos gastos pﬁblicos, gue vemos e que, muitas ve-

zes, nao temos coragem de denunciar.

Podemos afirmar que o fortalecimento do Congresso Nacio-
nal ocorreu depois da nova Constituigao. Entendemos, no entan-
to, que o mesmo talvez nao tenha ocorrido com nossos parlamen-
tares. Afinal, ha mais de um ano da data de sua promulgagao,
muitos assuntos ainda estao por ser regulamentados. E alguns
de natureza grave, como por exemplo, aquele que foi estabele-
cido no Ato das Disposig¢des Constitucionais Transitorias, art.
26 da Constituicao Federal, segundo o qual, no prazo de um ano

a contar da promulgacao da Constituicdo, o Congresso Nacional
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promovera, através de Comissdo mista, exame analitico e peri-
cial dos atos e fatos geradores do endividamente externo bra-

sileiro.

§ 19 A Comissao tera a forca legal de Comissao parlamen-
tar de inquérito para os fins de requisicdao e convocacao, e

atuara com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao.

§ 29 Apurada a irregularidade, o Congresso Nacional pro-
pord ao Poder Executivo a declaracao de nulidade do ato e en-
caminhara o processo ao Ministério Publico Federal, que forma-

lizard, no prazo de sessenta dias, a acao cabivel.

Até o momento, nada foi realizado. Entretanto, nao seria
justo e de direito que todo o cidadao soubesse donde veio o
dinheiro da divida externa? quais as razoes de ela existir?
porque precisamos emprestar? E muito mais: para onde vai todo
este dinheiro? Talvez haja alguém, entre 0s nossos parlamen-
tares, que tenha senso de justiga e coloque em pratica estes
mecanismos que a nova Constituigao nos beneficiou; afinal, o
assunto requer grande ﬁransparéncia administrativa, ja que o
endividamente eXferno brasileiro € a causa de téhﬁgé- é;gble—

mas. Ou seria bandeira para camuflar outras oportunidades?

Como vemos, hé muito que construir. Acreditamos que a
possibilidade de denuncia responsavel e a liberdade de infor-
macdo e de divulgacao devem contribuir, no curso dos anos, pa-
ra o aprimoramento dos parlamentares e, também, na maquina ad-

ministrativa.

Se o controle judicial e o0 controle parlamentar possuem
zonas cinzentas, nao escapa a regra o controle administrativo,
ou seja, contém mecanismos que também sdo viciados e estao re-

cheados de "zonas cinzentas".
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3.3. Controle Administrativo

O controle administrativo, segundo Gasparini, também cha-
mado autocontrole, € o exercido por orgaos de administracao do
Legislativo e do Judiciario sobre suas proprias atividades
administratiyas( visando confirma-las ou desfazé-las, conforme
sejam legais, ou nao, convenientes, oportunas e eficientes. E
controle, como se ve, que ocorre tanto no Executivo quanto nos

setores de administracao dos demais Poderes.23

Objetiva—se, assim, pelo controle da Administracdao Publi-

ca confirmar ou desfazer atividades, conforme sejam, 6u nao,

I'd

legitimas, convenientes, oportunas e eficientes, ou anular,mo-
dificar e revogar seus atos. Anula-se o jlegal e modifica-se
ou revoga-se o inconveniente, inoportuno ou ineficiente. Nesse
sentido, vem a Sumula do Supremo Tribunal Federal n?@ 473, que
prescreve:

A administracao pode anular seus proprios atos,

quando eivados de vicios queé os tornam ilegais,

porque deles nao se originam direitos; ou revo-

ga-los, por motivo de conveniencia ou oportunida-

de, respeitados os direitos adquiridos e ressal--

vada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

Concordando com Gasparini que o fundamento do controle

administrativo reside no dever e/ou no poder de autotutela que
a Administracao Publica tem sobre suas atividades, atos e
agentes. Esse dever e/ou no poder de autotutela & exercitado,
normalmente, por Orgaos superiores, em relacao aos inferiores,
e por Orgaos especializados. Assim, os meios que propiciam a
Administracao Publica para seu autocontrole sdo: direito " de
peticao, pedido de reconsideragdo, reclamagao administrativa

o . 24
e recurso administrativo.
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Como, no Brasil, o Direito Administrativo & um direito
novo e se encontra eh fase de expansao, vamos entao encontrar
muitos temas ainda obscﬁros, nao sO pelas "zonas cinzentas"que
vimos guando tratamos da linguagem, da ihtefpretagéo e méto-
dos, como as "zonas cinzentas" implantadas através de ideolo-
gia na formacdo dos juizes, mas também pela falta da efeti-
vidade dos mecanismos ja implantados, tais como, drgaos de
fiscalizagao, comissao parlamentar de inquérito, para verifi-
car a legalidade e a legitimidade dos atos administrétivos,ob—
jetivando uma Administracao PUblica mais transparente. Veja-—

mos, entao, o que dificulta a transparéncia nesses mecanismos.

3.3.1. Direito de Peticao

Vimos que a transparencia comegou com o direito de peti-
cao, tratando-se, portanfo, de um direito antigo, feconhecido
ds pessoas para defender seus direitos ou representar contra
ilegalidade e abuso do poder. E o direito que toda pessoa tem,
perante a autoridade administrativa-cdﬁéégéhte de qualquer dos
Poderes, de defender seus direitos ou o0 interesse coletivo, ou

ainda, de denunciar qualquer ilegalidade ou abuso de poder.

Marcelo Caetano, no entanto, ao tratar desta matéria,dis-

se que

as garantias politicas, porém, ndao dao  qualquer
seguranga de exame e atendimento do clamor indi-
vidual ou coletivo. Os direitos de pedir, de re-
presentar, de exercer atividade civica, de promo-
ver ou participar em reunides e associagoes... es-
tao consagrados constitucionalmente em todos 0os
paises. Mas o unico dever que a eles corresponde
da parte do Poder Politico € o de nao embaragar
o respectivo exercicio. A sorte da agao desenvol-
vida a sombra deles depende da receptividade de
gquem detém o Poder e da conveniéncia que encon-
tre em atende-la.25 '
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Entdo, para dar maior consisténcia a este tipo de garan-
tias e evitar qué, como geralmente sucede nas Assembléias le-
gislativas, hajé acumulo, nas respectivas mesas, de peticées
e reclamacoes sem seguimento, propoe a criacao da figura do

Ombusdman, ja com respaldo no texto Constitucional.

Esta advertencia de Marcelo Caetano deixa claro que, de-
pendendo do cidaddo que faca a petigao ou a reclamacao ele
obtera resposta, e, se a obtiver, possivelmente responderao cam
evasivas, ja que, na atual realidade, a retorica nao falta,

excluindo a transparéncia de ser uma realidade pratica.

3.3.2. Reclamacao e Recurso Administrativo

No entendimento de Hely Lopes Meirelles, reclamacao admi-
nistrativa é a oposicdo expressa a atos da Administracdo, que
afetem direitos ou intergsses iegitimos do administrado. O di-
reito de reclamar é amplo e se estende a toda pessoa fisica ou
juridica que se sentir lesada ou ameacada de lesSo pessoal ou
patrimonial por atds éu fétos administrativos. Tal direito,vée
nao tiver outro prazo fixado em lei, extingue-se em um ano,
a contar da data do ato ou fato lesivo que rende ensejo a vre-
clamagéo.26 O recurso administrativo, por sua vez, sao todos
os meioé habeis a propiciar o reexame de decisao interna, pela

propria administracéo.27

A Constituicao Federal, em seu art. 59, item LV, expres-
sa: "Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com O0Ss meios e recursos a ela inerentes".
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Poderiamos dizer que estes mecanismos — reclamagao e re-
curso administrativo — atualmente apreéentam duas sombras. A
primeira ocorre ja que, em todo recurso administrativo, de uma
parte se encontra um Orgao publico e de outro o administrado
ou cidaddo, o que por si s6 constitui a parte lesada; ja que
o recurso é apreciado pelo proprio orgdo administrativo, a
tendéncia é favorivel ao Poder PGblico. A segunda diz respeito
ao principio de ampla defesa, que, muitas vézes tem a tendén-
cia de obter prova para julgar favoravel a administrégéo pu-

blica e nao ao administrado ou ao cidadao.

E, neste sentido, comparativamente falando, podemos refe-

rir o que Bertrand Russel afirma:

O sistema policial de todos os palses baseia-se
na presuncao de que a coleta de provas contra
um suspeito € questao de interesse publico, mas
que a favor dele sao de seu interesse particular.
E comum ouvir-se dizer que € mais importante ab-
solvexr o inocente do que condenar o culpado, mas
em toda parte o dever da politica foi sempre ob-
ter prova de culpa e nao de inocencia (original
sem grifo) .28

PropOe que se os cidadaos cumpridores dos seus deveres
devem de fato ser protegidos contra os abusos policiais, deve
haver duas forcas policiais e dois departamentos, um destina-
do, como no momento, para provar a culpa e outro para provar

a inocéncia.

E quando nao ha eqididade ou igualdade do tratamento entre
as partes, o que se vulnera € a moral interna da lei. Ferin-
do, ainda, o principio de moralidade, pois tratamento desi-
gual, acarretara informa¢les desiguais, ou seja, o acesso para
defensores de hotoriedade sera diferente para os que nao tem

notoriedade nenhuma.
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Quanto a falta de mecanismo de controle administrativo,
embora Hely Lopes Meirelles fale sobre o cbntrole de mérito,
conceituando que ele "é todo aquele que visa a comprovacdao da
eficiéncia, do resultado, da conveniéncia ou oportunidade do
ato controlado". Como ja vimos os abusos que acarretam o ato
discricionario, proporiamos a sugestao de Debbasch quéndo es-

creve sobre o controle de regularidade e de rentabilidade.29

Assim, o controle de regularidade observaria se a admi-
nistracao, juntamente com seué administrados, vem cumprindo
com suas tarefas e se essas tarefas sao rentaveis do ponto
de vista economico e da sua produtividade. Talvez, assim, aca-
bassem com os funcionarios que nao trabalhassem e com a regu-
laridade dos servigos, ja que a lentidao deste &€ notoriamente

conhecida.

Outro campo que deixa margem a obscuridade, ao abuso do
poder publico, tanto no campo da transparencia quanto no campo
da imoralidade, é quando se ouve e se lé sobre a licitacgao,
entendendo-a, nas palavras de Hely Lopes Meirelles, como seﬁdo
"o procedimento administrativo mediante o qual a Administracao
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de

30

seu interesse". Vejamos, entao, suas ocorrencias.

3.3.3. As Dificuldades das Licitacgoes

Quando se fala em licitacdo, poderiamos trata-la sob va-
rios éspectos, tais como normas de licitacao, objetivo da 1li-
citacao, licitacdo vista como etapa do processo de contrata-
cao. No entanto, comb a licitacao & apenas um dos elementos

do nosso trabalho, restringi-nos-emos aos principios que a
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norteiam, observando como estes principios, na pratica nem

sempre se constituem transparentes.

A busca dos principios da licitacdo €& fundamental, nao soO
para saber quais os parametros dentro dos quais as empresas
devem aprovar suas normas de licitacéo, como, inclusive, na
propria interpretacao das normas legais e regulamentares apli-

caveis aos 6rgaos da Administracao.

Segundo Cintra do Amaral

O principio de isonomia tem sua aplicacgao, nao
somente em relacao aos participantes da licita-
cao, mas em relacao aos eventuais participantes
da licitagao; ou seja, durante o jogo licitato-
rio, inclusive durante a execugao contratual, nao
ha possibilidade de se alterar regras gque possam
fazer com que alguém que tenha ficado de fora.31l
O principio da publicidade garante o principio da isono-
mia. Assim se as propostas técnicas nao sao oferecidas ao exa-
me de representantes dos proponentes e se a empresa promotora
da licitacao, examina, reservadamente, as propostas, poste-

riormente ao ato de seu recebimento, fere o principio de pu-

blicidade.

A falta de publicidade vem ferir o principio da  trans-
paréncia, embora o sigilo nao fira o principio da isonomia,
mas, quando se defronta com normas que escondem aos interes-
sados as decisOes administrativas — ndo é ao publico, mas aos
interessados — pode-se descdnfiar que existe algo de errado
e muito mais numa época em que se fala com muita freqlencia

na transparencia das decisoes administrativas.

Quanto ao principio da formalidade, explica Cintra do

Amaral, que,
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as formalidades estao totalmente comprovadas, com
contrato, com recibo; no entanto, a verba para
licitacao fora desviada. Citando um exemplo con-
tado por um Presidente do Tribunal de Contas da
Uniao que, ao fiscalizar um hospital in loco, o
Prefeito apresentou toda a documentacao da lici-
tagao devidamente preenchida, mas ao perguntar
quando o hospital foi erguido, a resposta que re-
cebeu foi que aquele hospital foi construido ha
uns trinta anos. Quer dizer gque do ponto de vista
formal estava tudo documentado, mas o hospital
nao havia sido erguido. E claro que num caso
patoldégico desses, nos defrontamos com tantos ou-
tros que nao tiveram a fiscalizagdo in loco, e
passam por licitag¢des transparentes.32

Embora Cintra do Amaral pense que o principio de morali-
dade ndo & principio autbnomo da licitacao, acredita que se Os
proponentes sao tratados isonomicamente, quem os trata Jjamais

estara cometendo um ato imoral. No entanto, a moralidade esta

implicita no tratamento isonomico.

Vimos, entao, que, as zonas cinzentas que afetém a Admi-
nistracao Publica decorrem nao s6 da falta do cumprimento dos
principios administrativos, mas que também os mecanismos de
controle ainda ndo se constituem totalmente claros para que

transparecam os atos da gestao publica.

No mesmo sentido, nao escapam as regras Os mecanismos de
defesa do administrado e do cidaddo. Entao se indaga: Se os
principios nao sao respeitados, se sao eles que conduzem a
.orientacao para se elaborar uma lei e se, as vezes, sao garan-
tidos pela Lei, como o ﬁfincipio da transparéncia em seu art.
37 da Constituicao Federal,‘como fazer que sejam cumpridos?

como garantir ao povo o acesso a informacao? como fazer que

os mecanismos de defesa sejam amplamente transparentes?
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3.4, Solucdoes para a Regra da Transparencia da Administracao

Publica

Diante das denuncias, dos abusos, das impunidades que des-
crevemos até agora, podemos depreender que a transparéncia ad-
ministrativa s& ocorrera quando todos esses obstaculos que
obscurecem a Administracao Publica foram superados. No entan-—
to, ja existem mecanismos gue podem cooperar para que a trans-
paréncia na gestao piblica se torne efetiva, como veremos a

seguir.

3.4.1. A Constituigao Deve Ser Cumprida

Segundo Bandeira de Mello, "Constituigao € um conjunto de
normas de conduta". Ora, as normas que regulam a vida social
sao obedecidas por diferentes razoes.

Assim, como alguem nao torturaria outrem, porque
isso repugnaria ao séu modo de ser, aos seus va-
lores, as suas convicgoes. OQutra seria o conven-
cimento de que haveria uma reprovagdao social tao
dura, tao incomoda que o levaria a preferir achar
que seu ato provocaria, no seu proximo, uma re-
pulsa radical, suficiente para dete-lo0.33

A rigor, comenta o autor, nao se precisaria de regra Jju-
ridica disciplinando os atos, porque ela seria obedecida por
si, ou seja, aquelas governadas essencialmente pelos costu-
mes, pelas tradigles e pelos valores. Estas sao as normas mais

eficazes, pois sao obedecidas independentemente da existén-

cia de um aparelho social que as faca obricatodrias.

Outra maneira pela qual os homens procuram exigir ou im-
por que certas condutas sejam atendidas, € aquela que se rea-

liza através da técnica especifica do Direito, isto &, da san-
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cao. Nesse caso, o cumprimento da regra se realiza devido a
circunstancia de saber que, se desatender determinada regra,
se deixar de cumpri-la, existem mecanismos sociais dos gquais
advira a imposicgao de uma conseqiéncia desfavoravel e grave

para aquele que a violou.

A eficécié das regras jﬁridicas esta, portanto, ligada
a Constituicdo, enquanto a técnica especifica de contfolé da
conduta humana e a convicg¢ao do individuo de que o desatendi-
mento da regra implica em conseqguiéncia punitiva. Se estiver
convencido de que a desatencao a regra, nao implica em conse-

qléncia gravosa, deixara de obedecer.

Assim, falar de Constituicao, significa dizer que podera
impor condutas, com base na técnica do Direito. Entao, a Unica
coisa com que devemos nos preocupar, como ponto inicial, € que
o texto contenha condig¢bes por forca das quais existem  inte-
resses na obédiéncia das regras. Do contrario tanto faz dispor

num sentido ou noutro, porque a mesma nao sera cumprida.

Acontece que o texto constitucional brasileiro ja em vi-
gor contém uﬁa'grénde quantidade de regraé que ainda naéi fo-
ram regulamentadas, tais como: o exercicio da democracia dire-
ta (plebiscito, referendo e iniciativa populares; a discrimi-

nacao racial; o direito a informacdo (habeas-data), a consulta

a documentacao publica; a protecao e os beneficios a empresa
nacional; a localizacao das usinas nucleares; o Conselho de
Defesa Nacional; o Conselho Nacional de Comunicacao; a refor-

ma agraria; a aquisicao de terras por estrangeiros.

Nao restam davidas de que na nova Constituicao consta uma
série de disposicdes, literalmente Otimas, porém muitas delas

nido foram regulamentadas, como ja citamos anteriormente. Entao
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pergunta-se: O que adianta fazer uma nova Constituicao e nela
colocar um conjunto de direitos, garantias, ou protecgoes se,
na verdade, esses difeitos, garantias ou prétecées nao sao ope-
racionaveis? Afinal, se uma regra juridica ndo tem possibili-

dade de se impor sera uma verdadeira regra juridica?

Razao, assim assiste ao mestre Celso Antonio Bandeira ae
Mello, quando afirma que o texto constitucional deve oferecer
condicoes de tornar operativa a regra constitucional. A pro-
blematica, do nao cumprimento da Lei, ele a vé sob dois enfo-
ques: em primeiro lugar, a realidade da norma, a sua efica-
cia em termos de condic¢oes de ser cumprida; em segundo, a ne-

cessidade de meios de controle direto no acesso a Justica.34

Observa-se, contudo, que, a nova Constituigao promulga-
da, nao alterou ou modificou a estrutura, os problemas mais
graves, mais agudos da sociedade brasileira. Portanto, pode-
mos considera-la como uma Constituicdo avancada que a propria
sociedade tera que progredir para gue a cumpram ou que ga-
rantam seus direitos, ja que poucos tém o direito de acesso a

educagao, enquanto muitos ainda choram por um pedaco de pado...

Neste sentido, a responsabilidade do Judiciario sera mui-
to grande, pois nao cabera, em principio, eximir-se de apli-
car a Constituicdo sob o pretexto de falta de precisao ou . de
indefinicdo das regras, no entanto, & necessaria a pressao do

conjunto da cidadania para que muitas normas constitucionais

nao permanecam letra morta. Trata-se de uma evolucao, diante
do nao cumprimento de tantas Leis que vigoram. Na verdade,
quanto mais se cumprir a Lei, mais estaremos proximos da

transparéncia, pois seu nao cumprimento leva aos abusos, des-

vios e impunidades ja descritos neste trabalho.
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Entendemos que o acesso do povo a informagao hoje, ga-
rantindo constitucionalmente, é uma forma de controle dos atos
da Administracao Publica pelo cidaddao, pois sO sabera criticar
e fiscélizar quem estiver seguro das informagoes, e estas de-
vem chegar ao publico, ja que o exercicio da Democracia &€, an-
tes de mais nada, o governo do povo pelo povo e para o povo;
portanto, deve-se governar, sabendo-se da vontade do povo. As-

sim, deve-se garantir a informacdo ao publico.

3.4.2. Garantir a Informacao ao Povo

Segundo René Ariel Dotti, a expresséo "liberdade de in-

formacao" tem sido empregada somente na época contemporanea,

a sua novidade, todaviaﬁ'é aparente. Trata-se, na realidade,
de uma sintese das liberdades ja afirmadas ha muito tempo,
quando os espiritos liberais reclamavam a necessidade da in-

formacdo, da liberdade de imprensa, a liberdade de divulgacao
das noticias e boatos e a liberdade para colocacao de carta-
zes,35 entendendo, informacao como toda e gqualquer mensagenm,

transmitida ou recebida de um homem para outro.

Para o autor, a liberdade de informacao se caracteriza,no

plano individual, como expressao das liberdades chamadas "es-
pirituais". Acolhe também que a
informagao tem sua raiz no Direito Natural na

medida em que os homens dela necessitam para con-
duzir a propria existéncia: desde a selecao dos
alimentos até a busca primitiva ou refinada dos
meios de conservacao. Por precisao de nomencla-
tura, propoe-se individualizar o direito a infor-
macao com a formula 'liberdade de expressdo'. As-
sim, liberdade de informacao conexa as liberdades
de opiniao e de expressao dos pensamentos, deter-
mina a preocupac¢ao em nao conduzir estas duas as-
piracdes a confrontacdes que possam trazer conse-
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gqidencias drasticas para o desenvolvimento da cul-
tura e da civilizacgdo.36
Hoje, a evolucao constitucional demonstra que, para se

alcang;r o fundo e o ponto de equilibrio nas relagdes "autori-
dade-liberdade", nao interessa tanto saber como surge o poder,
mas como ele vem sendo exercido e éOntrolado. Dai porque a
conclusao de que o uso do poder e o seu controle devem se fun-
dar na opiniao piblica. Ou, em outras palavras, conclui-se que
a divulgacao de noticias e de informagdes apresenta-se como
necessaria- ao prépfio fim de tornar possivel a formacao da
opiniao publica sobre a qual se funda todo o regime liberal,
fundamentado no acordo dé vontades entre governantes e gover-

nados.

Assim, o ordenamento para a formacao da opiniao publica
deve ir além da liberdade de imprensa, dos grupos de pressao
e dos mecanismos juridicos e politicos (préérios da estrutura
representativa'de muitos regimes), para abranger os movimentos
daquela exigéncia de informacao que é pressuposto necessario a
toda atividade humana e adquiri-la significa liberdade de re-
cepcao e de participacao no poder, pois informacao também é

poder.

A imprensa e os demais meios de informacao devem instau-
rar o contato de conhecimento, com adequados instrumentos re-
lativos aos planos de "liberdade" e "autoridade" para atender
ds condicdes de vida e do método de documentacao que reduzem
ao minimo o numero de opinioes piblicas manipuladas, e ao re-
verso, estimular o estabelecimento de uma opiniSo comum obje-

tiva e real.

O assunto opinidao publica deve ser tratado como adverte
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Loiodice,

toda problematica ligada a opiniao publica e a
democracia fica realmente condicionada a existen-—
cia de um elenco de atividades conhecidas dos ci-
dadacs e € sob esta oOtica que se justifica uma
consideracao autonoma e um tratamento proprio da
liberdade de informacao.37
Mas, para que a informacao possa permitir as pessoas uma
oportunidade de conhecimento sobre assuntos de interesse comu-
nitario, é preciso que ela seja livre, constituindo-se um pro-

longamento natural do direito a educacao. A informacao e uma

oportunidade para que todos possam participar do poder poli-

tico e levar a pesquisa para o campo das relagoes que devem
existir entre as informacdoes e a Administracao Publica. Nesta
perspectiva, deve ser analisada a exigencia da comunidade

ao contexto das informacgoes, sendo inafastavel.da realidade so-

cial e juridica.

A soberania da vontade popular contida na formula de que
"todo o poder emana do‘povo € em seu nome sera exercido"; fo)
principio de acesso d informacdo; o principio de que todos sido
iguais perante a lei sem distincao de sexo, raga, | trabalho,
credo religioso e convicgoes politicas"; o amparo a cultura
como um dos deveres do Estado, revelam algumas vertentes basi-
cas paré se compreender o direito a informagdo como o efetivo
caminho que se deve assegurar as pessoas a fim de poderem par-
ticipar do processo politico e social em suas diversificadas

formas.

Segundo Cretella Junior, os Orgdos publicos sao detento-
res de dados, de informacgoes. E as informag¢oes podem interes-
sar ao administrado, particular ou funcionario publico; podem

ser de interesse coletivo e podem ser de interesse geral. Em
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gualquer dos trés casos, pode-se exigir do oOrgao publico a in-

formacdao de que necessita. Este inciso — "todos tem direito
de receber informa¢des dos Orgdos publicos" (art. 59, XIV) —
' 38

contém exatamente esta idéia.

Assim o administrado, cidadao ou servidor publico, pode
ter interesse pessocal e ter ciéncia de informac¢ao que lhe diga
respeito e ter interesse geral. A informagao tem de ser forne-
cida, importando se de dossié, arquivo ou fichario do orgao
publico. A expressao "interesse geral", segundo Cretella,
nao é da terminologia tecnica do direito publico, sendo mais
precisa a expressao "interesse publico", que "€ o prdoprio in-
teresse publico, geral, que o Estado coloca entre seus pro-
prios interesses, assumindo-os sob regime juridico de direito
publico, exorbitante e derrogatdrio do direito comum".39 Ocor-
rendo informacao a todos, torna-se muito mais facil ocorrer a

transparéncia dos atos publicos.

3.4.3. 0Os Mecanismos de Defesa Devem Ser Claros, Efetivos e

Ampliados

A grande dificuldade do Direito Administrativo & exata-
mente em saber como controlar a Administracao publica diante
de tanto desvi§ de poder e gastos publicos. Assim, controlar a
administracao publica significa colocar em pratica os mecanis-
mos que éfetivam a trénsparéncia, que diante da doutrina em

geral se classificam em formais e informais.

Os controles formais sdo vinculados de algum modo & pro-
pria Administragéo;lié os informais ndo tém vinculacao direta

com a Administracdo: pertencem a coletividade ou aos cidadaos
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profissionais ou a diversos segmentos da sociedade civil e po-
litica. No entanto, veremos que esses controles nado sO possuem
vicios que malogram o direito da administracao ou do cidadao,
mas também se constituem insuficientes para tornar a Adminis-

tracdo Publica transparente.

3.4.3.1. Controles Formais

Os controles formais se constituem de Mandado de Seguran-
ca, Agcao Popular, Habeas-Data, Mandado de Injungao, Acao Civil
Piblica, Habeas-Corpus, Tribunais de Contas, Camaras, Correge-

dorias e Auditorias.

Mandado de Segurancga

Dispde o preceito constitucional, em seu art. 59, item

14

LXIX: € um instrumento

para proteger direito liquido e certo, nao ampa-
rado por Habeas-Corpus ou Habeas-data, guando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa Jjuri-
dica no exercicio de atribuic¢des do Poder Publi-

co.
Larga € a utilizacgdo deste remédio por pessoas, Orgaos,
associagdes etc., contra os atos ilegais da Administracdo Pu-

blica (Lei n® 1533/51). Trata-se de acao civil de rito sumario
especial, eminentemente de carater documental, visando desfa-
zimento do ato ou omissdao da autoridade praticante de "ilega-
lidade ou abuso do poder". O prazo de utilizacao e de 120 dias
contados da ciéncia pelo interessado, do ato impugnado" (Art.
18). O prazo, portanto, € decadencial. A competéncia €& defini-

da pela categoria da autoridade e sede funcional, tendo a
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acao prioridade no julgamento (Art. 17).

Com a apresentacdao da peca inicial podera ser deferida a
liminar (art. 17, II). Nao ha citacao do réu, mas requisicao
de informag¢Oes no prazo de 10 dias a autoridade coatora (art.

79) . A sentenca esta sujeita ao duplo grau (art. 12, § unico).

Segundo Hely Lopes Meirelles,

quando a lei alude ao direito liquido e certo,es-

ta exigindo que esse direito se apresente com
todos os quesitos para o seu reconhecimento e
exercicio no momento da impetracao. Em ultima
analise, direito liquido e certo €& direito com-
provado de plano. Ou seja, o direito liquido e
certo & direito comprovado de plano, pois, se de-
pender de comprovacgao posterior, nao é liguido,

nem certo para fins de seguranca.40

Neste sentido, critica Hely Lopes Meirelles que o concei-
to de liquidez e certeza adotado pelo legislador do mandado de
seguranca ndao & o mesmo adotado pelo legislador civil (Codigo
Civil, art. 1533), tratando-se, de um conceito impréprio e mal
expresso, alusivo a precisao de-comprovagéé do direito, gquando
deveria aludir 3 precisao e a comprovacao dos fatos e de si-
tuacdes qué ensejam o exercicio desse direito,41 ja que, mui-
tas vezes, as questdes de direito séq instrincadas e dificieis,

permitindo o vicio da retorica.

Nao ha davida de que o mandado de seguranga € um  grande
remédio 4 disposicdo do individuo; no entanto, deveria ndo so
haver espaco para as provas preconstituidas, mas também pode-
ria ensejar provas durante a instrucao probatoria, tais como
testemunhas, juntadas de novos documentos e incidentes, pois
ja afirmava Seabra Fagundes: "Faz-se mister a restauragao do

Mandado de Seguranga em sua plenitude Constitucional".42
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Habeas-Corpus

Dispbe o texto constitucional: "conceder-se-a habeas-cor-
pus sempre que algueém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacao em sua liberdade de locomogao" (art. 5¢,
LXVIII).

Trata-se de um remedio tutelar da liberdade individual,

do direito de ir, vir e ficar, isto &, da manifestacdo de 1li-
berdade pessoal que se concretiza na liberdade contra a pri-
sao, por ilegalidade ou abuso de poder. Pode ser impetrado por
qualquer pessoca, devendo ser interposto perante a autoridade
superior do autor da coacao, subordinada aos reguisitos de sua
jurisdigao.

Este instrumento também permite o vicio da retdrica, ja
que conceitos como abuso de poder, ameac¢a ou nao de direito,
ilegalidade, constrangimento, se constituem palavras que ofe-
recem larga sinonimia e, portanto, oferecem margem a falta de

precisao, de clareza e a ambiglidade.

Acdo Popular

A Constituicdo vigente, de 5 de outubro de 1988, mantendo
o conceito da Carta anterior, ampliou sua abrangeéncia, para
que o cidadao possa "anular ato lesivo ao patrimonio publico
ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade admi-
nistrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cul-

tural" (art. 59, LXXIII).

Trata-se, portanto, de um instrumento de defesa dos inte-
resses da coletividade, utilizavel por qualquer de seus mem-
bros. Por ela ndo se amparam direitos individuais proprios,mas

sim, o interesse da comunidade. Assim, o beneficiario direto e
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imediato nao & o autor mas o povo.

Quanto a este instrumento; encontramos dois vicios. (0]
primeiro, segundo Hely Lopes Meirelles, consiste em dizer que
a acao popular vem sendo utilizada descirtuadamenté como meio
de oposicao politica de uma Administracéo a outra, o que exige
do Judiciario redobrada prudencia no seu julgamento, para - que
ndo a transforme em instrumento de vindicta partidaria, nem
impeca a realizacao de obras e servicos publicos essenciais a

comunidade que ela visa proteger.43

A segunda, também apontada por Hely Lopes Meirelles, se-
ria como agilizar o seu processo. e impedir que tais causas se
eternizem na Justica, sem julgamento, numa perene ameaga aos

administrados chamados a Juizo.44

Acadao Civil Publica

Esta acao & disciplinada pela Lei 7.347, de 24/07/1985. E
o. instrumento processual adequado para reprimir ou impedir da-
nos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de va-
lor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico

(art. 19), protegendo, assim, os interesses da sociedade.

A prioridade para a propositura da acao é do Ministério
Puiblico. No entanto, a lei estabelece que "qualquer pessoa po-
dera e o servidor publico devera provocar a iniciativa do Mi-
nistério Pﬁblico, ministrando-lhe informacoes Sobre fatos que
constituam objeto da agao civil e indicando-lhe os elementos

de conviccao" (art. 69).

Segundo Hely Lopes, a defesa do réu na acao civil publica
é restrita a demonstracao de que: a) ndo & o responsavel pelo

ato ou fato arglido de lesivo ao meic ambiente; ou b) ndo hou-
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ve a ocorréncia impugnada; ou c) a ocorréncia ndo é lesiva ao

meio ambiente e a sua conduta esta autorizada por lei e licen-

ciada pela autoridade competente.45 Também pode ocorrer o vi-
cio da retorica.

Mandado de Injungao

E o meio constitucional posto a disposigao de quem se

considerar prejudicado pela falta de norma regulamentadora que
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitu-
cionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobe-

rania e 4 cidadania (Texto Constitucional, art. 59, LXXI).

Nao resta duvida de que o mandado de Injuncao & inovador,
auspicioso e corrige grave falha no sistema constitucional. No
entanto, Manoel Gongalves Ferreira Filho o qualifica de fala-
cia, apresentando as seguintes razoes: E que a regulamentacgao
judicial da norma programhtica viola a discrigcao do Legislati-
Vo quénto ao modo e ao momento da efetiva promessa constitu-
cional. O Legislativo, emanado do povo pela eleigcao deve tra-
duzir sua "vontade politica", referendando o modo de escolha.
E o de mandar ou nao fazer alguma coisa € a conquista do Le-
gislativo. Esta € a esséncia da leéalidade democratica. O Juiz
é um representante do povo, pelo menos no sentido politico do
termo. Um governo de juizes seria uma aristocracia, nao uma de-

mocracia.

Além disso, Ferreira Filho diz que as normas programati-
cas reclamam, as mais das vezes, uma mobilizacdao de recursos e
meios, financeiros ou nao, que a mera decisao nao poderé lo-
grar. Cita como exemplo uma sentenga que reconheca na lei o)

direito a moradia onde nao houver habitacao disponivel. E, o
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efeito pratico desta decisao judicial indcua € sem conseqglén-

cias; tem, segundo o autor, pelo menos uma, a de desprestigiar

o Judiciario, enfraquecendo-o... e se ele € o principal guar-

dido da liberdade, sua fraqueza, sua desmoralizacdo abrem sem-
46 -

pre a porta para o abuso. Portanto, tambem se trata de um

mecanismo viciado.

Habeas-Data

E o meio constitucional posto a disposigao de pessoa fi-
sica ou juridica para lhe assegurar o conhecimento de regis-
tros concernentes ao postulante e constantes em reparticgoes
publicas ou particulares acessiveis ao publico, para retifi-

cacao de seus dados pessoais (C.F. - art. 59, LXXII, a e b).

Trata-se de um direito personalissimo, portanto, sO atri-
buivel ao titular do direito a intimidade, a honra, a imagem,
para assegurar o conhecimento de informacgodes e referéncias
pessoais e dos fins a que se destinam, quer sejam elas regis-
tradas por entidades particulares quer por publicas, inclusive
as policiais e as militares. E também para a retificacao de
dados, se ndo preferir fazé-lo através do processo judicial
ou administrativo sigiloso. Entretanto, a entidade detentora
dos dados ndo é obrigada a fornecé-los, se o sigilo correspon-
dente for imprescindivel a seguranca do Estado e da Socieda-

de (Art. 59, XXXIII da C.F.).

Ora, permanece o instituto do habeas-data incerto na sua

seguranca, pois como saber o que e "sigilo imprescindivel a
seguranca do Estado"? Portanto, tem as entidades a retorica
em seu poder, nada podendo fazer o administrado ou o cidadao.

Alem disso, © instituto ainda ndo foi regulamentado ha quase
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tando-se de um vicio de conveniéncia, ou seja, interessa aos

legisladores a sua regulamentacao ou nao?

3.4.3.2. Controles Informais

Se os controles informais nao tem vinculacao direta com a
Administragao publica, quais os motivos que os enfraquecem pa-
ra tornar a gestao publica clara ao cidaddo, ao povo merecedor

de toda satisfacao governamenfal?

Querer a participacao direta do povo no governo ndao deve
significar a eliminacdo dos eleitos, mas mesnos representacao,
no sentido de mais exercicio da democracia e mais opbrtunidade
dos eleitores na participagcdao da sociedade politica, transmi-
tindo informacdes e cooperando em sua organizag¢ao, pois gquanto
maior a participacdo direta do povo, mais préximos estaremos

de uma sociedade democratica.

Assim, uma das conquistas da nova Construcgao foi o seu
art. 14, itens I, II e III, ao estabelecer que "a soberania po-
pular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e nos termos da lei,
mediante plebiscito, referendo a iniciativa popular”. Estas
medidas de exercicio da Democracia Direta sao de capital im-
portancia para nao sO controlar e participar das tomadas de
decisSes a nivel governamental, mas também e sobretudo para a

efetivacdo da transparéncia na gestdo da res publica. Entre-

tanto, nem sequer foram regulamentados e, quando o foram, rea-
lizou-se de tal maneira seu procedimento, que obstaculiza a

pratica desta medida, como veremos.



141

O Direito Politico do cidadao sO € eficaz se provido de
aptidao para produzir efeiﬁos juridicos, quando ele participa
do exercicio da soberania popular (todo o poder emana do povo,
dispde o art. 19 da CF), pelo exercicio do voto, com o qual
pode substituir governantes e legisladores, embora nao alcan-
ce o mesmo objetivo quanto aos magistrados. Todavia, o princi-
pio abstrato da igualdade iegal encdntra no voto sua maior ex-
pressdo: todos os sufragios repercutem da mesma forma na Orbi-

ta do direito, seja qual for a condicdao social do votante.

Assim, plebiscito, referendo e iniciaﬁiva popular sao di-
tames legais que demonstrém a manifestacao da vontade do povo,
que se nao for posto em pratica, explica muito mais um regime
democratico representativo do que um regime democratico-repre-

sentativo calcado na vontade pdpular.

.Segundo 0 professor Dalmo Dallafi, "o poder de iniciativa
popular deve ser vinculante aos parlamentares. E preciso que,
quando o povo propuser um projeto de lei, o Parlamento seja
obrigado a discuti~lo e a vota-lo. Nao deve ser mera sugestao,

47 Entretanto, este nao € o maior obstaculo,

mas vinculante".
pois, para~a efetivacao desta medida, devem ser alistados cin-
co Estados e, em cada Estado, deve corresponder no minimo a
trés décimos de um por cento da totaiidade dos eleitores nele
registrados, contando os cinco Estados a porcentagem de um por

cento dos eleitores nacionais. Portanto, o procedimento impede

a medida.

O plebiscito € um meio pelo qual o povo aprova ou despro-
va uma determinada questao importante, devendo ser colocado em
pratica o mais rapido possivel, pois € comum dizer-se que O

povo ndo ‘esta preparado para fazer coisas que nao aprendeu a
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fazer, mesmo as mais simples. No entanto, & preciso permitir,
oferecer uma educa¢ao, preparacao e informacd3o basica para que

o possa decidir.

0 referendum, normalmente utilizado na consulta a respei-
to de um projeto de lei, pode ser projeto de Constituigao ou
projeto de lei ordinaria. E importante gue o povo se pronuncie
ja que ele mesmo sabera fazer sua avaliagdo. Aqui o0s nossos
representantes estao falhando, ja que ndo se utilizam destas
medidés que sao de éompeténcia exclusiva do Congresso Nacio-
nal (Art. 49, Xv, CF). Inélusive porque o exercicio do voto

tem sua plenitude no exercicio dos direitos politicos.

Outro mecanismo de participacdao popular &€ o veto popular,
pelo qual o povo pode dizer ndo a um projeto ja aprovado. As-
sim, o projeto de lei ndo & aprovado enquanto o povo nao & ou-

vido. Esta medida continua na teoria.

Continuam na teoria as audiencias publicas, que, segundo
o mestre Dalmo Dallari, seriam audiéncias para tomar depoimen-
tos de pessoas sobre determinados assuntos, tais como a revo-
gagao do mandato parlamentar, quando os eleitores se- sentirem
enganados pelos seus representantes. Dallari propde também a
participagao do povo no planejamento, nanelaboracéo db projeto
de lei orcamentaria, representacdo da comunidade em Orgdaos can-
sultivos-e na direcao da entidade de administracao descentra-

lizada.48

Ninguém deixa, na administracao publica, de receber um
grande empresario e de ouvir as suas razoes, mas também nin-

guém consulta os outros interesses que podem estar envolvidos,
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os interesses, por exemplo, das camadas mais populares e menos
favorecidas da populagﬁo. Porque os que.pertencem a elas, nao
podem evidentemente, pagar passagens a Brasilia, hospedagens
em hotéis de luxo nemrtém tempo para cuidar desse tipé de pro-
blema. Operario nenhum podera tomar, amanhd, um avido para Bra-
silia para fazer um lobby em relacdo a qualquer interesse seu.
E evidente que eles deverao ser representados pbr diversas en-
"tidades formadas para cuidar de seus interesses. E essencial
que essas entidades possam ser ouvidas e gue sejam chamadas  a
falar, toda vez que a administracao publica tiver que tomar uma

decisao importante.

Nada mais democratico falar em chamar os seus eleitores
do que cobrar deles sua participacao, pois foram os eleitores
que os elegeram, e a eles devem todas as satisfacdes no que
concerne a gestao publica. Assim, no direito a informacao a
gque todas as pessoas tém acesso, com amparo constitucional,nao
teriam que se justificar a razao de querer a informag¢ao, o que
hoje a administracao publica exige; quando muito tem que ter

a sorte de encontrar alguém de -ter lido os pre eitos legais.

Segundo Dalmo Dallari, ha, de fato, um verdadeiro circulo
vicioso. O povo brasileiro tem muito pouco interesse pela Ad-
ministracdo Publica, pelo Parlamento, pelos assuntos politi-
cos. Tem pouco interesse, porque nao vé nenhuma possibilidade
de influir. O povo nao acha que esse interesse va levar a al-
guma coisa e se pergunta de que vale ficar lendo discursos
parlamentares e entrevistas governamentais se eles fazem o que
querem, éuando querem, COmO querem ou fazem seus acordos de

cipula sem dar satisfacao a ninguém.49

Zﬁntéo é preciso romper ésse circulo vicioso e, em relacao
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a isso, diria que uma das grandes necessidades e ampliar a pu-
blicidade das decisbes publicas. Ha excesso de segredo na ad-
ministracdao. Quase tudo €& sigiloso; quase tudo e secreto e o
povo ndo fica sabendo por que certas decisdes sao tomadas. A
propria possibilidade de controle do povo ficara extremamente
‘reduzida se nao houvér'maior propagacao daquilo que se decide.
Questdes que as vezes nao tém maior significado sao mantidas
em segredo e isso inviabiliza o controle do povo. E,'éntéo, o
povo nado se interessa porque nao influi nas decisdes, o povo

nao influi nas decisdes porgue nao se interessa.

Dallari propée a participacdao do povo no exercicio de um
poder dé controle, mencionando a necessidade do direito a in-
formagcao, concebido para os individuos e grupos comunitarios.
Trata-se do principio participativo, pois é o povo que  deve
dizer quais sdo suas prioridades. Mas a Administracgao Publica
exige a aparéncia de participacgao, exige o voto obrigatodrio,
mas nao exige e néb‘convoca os seus eleitores para o exercicio
da manifgstacéo da vontade publica através de mecanismos ja
consagrados na Constituicao: plebiscito, referendum e inicia-

tiva popular.

Enfraquecendo, também a participacgao popular,_jé que fal-
ta publicidade dos atos politicos e administrativos, a falta
de acesso a informacdo e, o proprio acesso a educacéé, fazen
com que a permaneca a margem do processo politico, e, portanto,
das tomadas de decisdes. Logo, ha efetivamente uma éeparacéo
muito grande entre a estrutura do servigo publico é a partici-

pagao do poder.

Como afirma Bruning, todas as formas de controle dos Atos

Administrativos no Brasil sao ineficazes. Referindo-se ao con-
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trole legislativo, diz Seabra Fagundes que "No nosso regime
politico, os tipos de controle tem um alcance muito restrito.
O controle judicial, com todas as suas deficiéencias, limita-se
a examinar a legalidade, sendo-lhe vedado apréciar a conveni-
éncia, oportunidade ou utilidade social"; Ou como-disse o en-
tao ex-Ministro-Chefe do Gabinete Civil da Presidéncia da Re-
publica Marcos Maciel: "Em Gltima analise, o poder, no Brasil,
tem sido imune aos controles constitucionais classicos e, por

isso, tem sido impune".

Chamam a atencéo para a ineficacia dos modelos classicos
de controle, autores como Well, Gordillo e Carlin quando lem-
bram a existéncia de novas magistraturas ou orgaos de fiscali-
zacéd dos atos de governo, como Ombudsman, ja existentes em
outros paises, capazes de exercer um minimo razoavel de con-

trole de legitimidade dos atos de governo.

Diante do exposto, embora tenhamos mecanismos gque pode-
riam colaborar com a transparéncia, mas nao o podem por serem
ineficazes e ineficientes, podemos afirmar que, no Brasil, e-
xisfe tao pouca transparéncia da Administracao Publica que
praticamente € quase nula perto da transpareéncia que devia ser

e ter.

Perspectivamente, cabe aos gestores publicos a decisao de
permitir o acesso e a participacao popular no controle de seus
atos. Além disso a interacao entre Administradores e Adminis-
trédos constitui o equilibrio para tornar a transparéncia ofi-
cial implantada no art. 37 da Constituigao Federal numa efeti-
va transparépcia. Isto seria apenas O comego de uma adminis-
tracdo publica transparente que poderia se concretizar:um pais

sem abusos, desvios, corrupg¢Oes e segredos convenientes.
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CONSIDERAGOES FINAIS

1. A Administracao Publica deve respeitar a Lei, submeter.®"
a ela, bem como orientar-se por ela nos principios que condu-
zem Os negdcios publicos, pois, assim agindo, estara evitando
a imoralidade e o descrédito que assolam a conducdo dos nego-

cios publicos.

2. O resgate da credibilidade das Instituicéés Adminis-
trativas Publicas e Juridicas brasileiras é de necessaria ur-
géncia, ja que os Orgaos de controle se encontram esquecidos
da participacdo popular, ndo sd por falta de informacdo, = mas

também pelos proprios administradores.

3. Os abusos de poder, nas funcoes: legislativa, executi-
va. e judiciéria; decorrem da falta de controle e, gquando o)
controle existe, este se constitui ineficiente. Ufgé, portan-
to, maior rigor na eficacia dos instrumentos de controle, sob
peﬂa de continuarmos sofrendo prejuizos tanto econdmicos, quan

to morais.

4. No ato discricionario, deve-se reservar ao Poder Judi-
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ciario o direito de julgar o mérito (conveniéncia e oportuni-
dade), levando em consideracd3o os principios da realidade e da
razoabilidade, pois a apreciagao do Judiciario no merito admi-
nistrativo nao compromete o desequilibrio dos Tres Poderes (o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario) mas, ao cohtrério,
fortalece a“émbos. Além disso, cria espago para maior transpa-

réncia dos atos de governo e dos atos administrativos.

5. Os obstdculos basicos & transparéncia devem ser supe-
rados e, para tanto, os administradores devem incentivar o ci-
dadao e os administrados a serem informados, e educados para
exercerem sua cidadania e, portanto, a serem capazes de parti-

cipar na conquista das prioridades dos anseios sociais.

6. O controle Judicial, realizado por seus mecanismos,
deve tornar a linguagem juridica clara, ja que a clareza reduz
a retdrica na interpretacdo, bem como a quantidade de métodos
deixando, também, ao magistrado a oportunidade\de criar direi-
to, n3o o limitando somente na decisao legal,mas também poden-

do decidir com legitimidade, ja que seus excessos poderao ser

eliminados através de recurso.

7. O Controle Parlamentar deve fazer uso de um  discurso
adaptado a realidade social. Para tanto deve objetivar,em seus
projetos, a participagao dos administrados, bem como dos cida-
daos, fundamentando-se, sempre, na satisfacao do interesse pu-
blico, lembrando-se que seus atos merecem e devem ser publi-

Ccos.

8. O Controle Administrativo deve ser operativo e eficaz.
Assim, os Orgaos de controle devem ser reformados para que
possam servir ao administrado e a qualquer cidadao um servigo

adaptado as exigencias da transparéncia.
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9. Os mecanismos de defesa do administrado, bem como do
cidadao, devem ser revistos, ampliados em seus recursos e jul-
gados de forma realista, legal, legitima e objetiva. E, sob
essa forma, cria-se clareza nos processos, seguranga juridica
nas sentencas e, sobretudo, os instrumentos de defesa se tor-
nam eficientes e coloboram de maneira plena para a- realizacgao

de uma geréncia publica transparente.

10. A politica de comunicag¢ao do governo, bem como os
detentores dos meios de comunicagao devem tomar cénsciéncia
de suas maﬁipulacées, transformando esses instrumentos em ca-
nais legitimos que nao desvirtuem a opiniao publica, em  pro-

veito de alguns, mas em interesse de toda a coletividade.

11. De todas as conclusdes e analises, vimos ser inadia-
vel a modernizacao da Administragéo Publica, em suas fungodes,
sob pena de a nossa maquina administrativa continuar opaca, ou
seja, de viverinos mergulhados nas "zonas obscuras" da gereéncia
dos negbcios publicos, trazendo como conseqiiéncia um retroces-

so na esfera administrativa.

:



BIBLIOGRAFIA

ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Responsabilidade do Estado por

atos legislativos e jurisdicionais. Sao Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1988, 79p.

AMATO, Pedro Munoz. Introducao a teoria geral de administra-

cao piblica. Trad. por Benedicto Silva. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1971, 108p.

ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. Da jurisdigao. Estado-de-
direito e fungao jurisdicional - o equilibrio dos poderes e o
judiciario. Revista de Direito Piblico, Rio de Janeiro: Re-
vistas dos Tribunais, v. 13, p.69-102, jul./set. 1970.

ASSIS, José Carlos de. A dupla face da corrupcao. Rio de Ja-

neiro: Paz e Terra, 1984, 174p.

AUBY, J.M. et Drago. Traité de Contentieux Administratif.

Libraire Générale De Droit Et de Jurisprudence, 1975, 357p.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio et al. Curso de direito ad-

ministrativo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1986, 180p.

O controle judicial dos atos administrativos. Revis-
ta de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Fundagéo Getu-
lio Vargas, n?® 152, p.1-15, abr./jun. 1983.




153

e ATALIBA, Geraldo. Acao popular - comicio das diretas

ja - condugao gratuita. Revista de Direito Publico, Rio de

Janeiro: Revistas dos Tribunais, vol. 82, p.16-20, 1978.

. Discricionariedade administrativa e controle judi-
cial. Revista de Direito Publico, Rio de Janeiro: Revistas
dos Tribunais, vol. 32, p.18, 1974.

. "poder" discricionario. Revista de Direito Publico,

Rio de Janeiro: Revistas dos Tribunais, vol. 76, 99-109p.

. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo: Re-
vistas dos Tribunais, 1987, 283p.

BANDEIRA DE MELO, Osvaldo Aranha. Principios gerais do direi-

to adminiétrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1981, 68lp.

BARBER, M.P. Public Administration. London: Macdonald & Evans
Ltda., 1974, 234p.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A protecao juridica dos inte-
resses coletivos. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro: n9 139, p.l1-10, jan./mar. 1980.

BARROS JONIOR, Carlos S. A fiscalizacao ou controle da admi-
nistracao piblica. O controle financeiro da administragao
descentralizada. Revista do Direito Piblico, Rio de Janeiro:
n? 131, p.23-34, 1978.

BENOIT, Francis Paul. Le Droit Administratif. Toulouse:Dalloz,
1968, 897p.

BICUDO, HElio. Direitos civis no Brasil, existem? Sao Paulo:

Brasiliense, 1981, 106p.

BIELSA, Rafael. Principios de Derecho Administrativo. Buenos
Aires: El1 Ateneo, 1948, 351lp.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das re-
gras do jogo. Trad. de Marco Aurélio Nogueira. Rio de  Ja-
neiro: Paz e Terra, 1986, 17l1p.

e MATTEUCCI, N. Pasquino. Dicionidrio de . politica.
Trad. por Joao Ferreira, Carmem C. Varriale et al. Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia, 1986, 1328p.




154

BODENHEIMER, Edgar. Teoria Del Derecho. Traduccidn de Vicente

Herrero. México: Fondo de Cultura Econdomica, 1981, 418p.

BRANDZO, Adelino. . Conceito de direito administrativo. .Sac Pau-
lo: Julex Livros Ltda., 1985, 83p.

BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retdricos da sentenca penal.

Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1980, 124p.

BRUNING, Raulino Jaco. O controle dos atos administrativos pe-
lo ministério publico. Blumenau: Ed. da FURB, 1989, 144p.

BRUNINI, Weida Zancaner. Da responsabilidade extracontratual
da administracao piblica. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais,
1981, 74p.

BURNS, Edward Mac Nall. Histdria da civilizacao ocidental.

Trad. por Lourival Gomes Machado. Porto Alegre: Globo, 1979,
vol. 2, 10llp.

CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito adminis-

trativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, 583p.

. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
1986, vol. 1, 623p.

CALDEIRA BASTOS, Joao José. O poder judiciario e a lei. A de-

cisao contra a lei na jurisprudéncia penal catarinense. Flo-

rianopolis, UFSC, dez. 1978, /Dissertagao de Mestrado/.

CARDOSO, Fernando Henrique. A democracia necessaria. Campi-

nas: Papirus, 1985, 92p.

CARDOSO DA CUNHA, Rosa Maria. O carater retorico do princi-
pio da legalidade. Porto Alegre: Ed. Sintese, 1979, 141lp.

CARLIN, Ivo. A justiga, a administragao e a fungao doMediadteur.
Revista de Estudos Juridicos. Sao Leopoldo: Universidade do
Vale Rio dos Sinos, vol. XII, n? 33, 1982, p.53-54.

. Uma nova garantia para os jurisdicionados: o mediador
na nova constituigao. Revista Seqliéncia. FLorianopolis:
UFSC, n? 10, p.1l4-18, 1985.




155

CASTRO NETO, Luiz de. Fontes do direito administrativo. Sao
Paulo: CTE Editora Ltda., 1977, 176p.

CAUBET, Christian. As varias cidadanias da constituigao. Re-

vista Segfiéncia, Floriandpolis: UFSC, vol. 17, 1lllp.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Do poder discriciondrio. Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Fundagao Ge-
tulio Vargas, vol. 101, p.1-13, jul./set. 1970.

CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1989, 356p.

Transparéncia de idéias & condicao para o povo. Fo-
lha de Sao Paulo, Sao Paulo: 12 nov. 1989, p.8.

CERQUINHO, Maria Cuervo Silva e Vaz. O desvio de poder no ato

administrativo. S&o Paulo, Revistas dos Tribunais, 1979,
102p.

'CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Motivo e motivacao do ato
administrativo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1979,
203p.

CONSTITUICOES DO BRASIL. Sao Paulo: Saraiva, vol. I, 1971,
617p.

CONSTITUICAO: Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Sena-
do Federal, Centro Grafico, 1988, 292p. ‘

CORREA, Neyde Falco Pires. O siléncio da administracao. Re-
vista de Direito Piblico, Rio de Janeiro: Fundagao Getilio
Vargas, vol. 69, p.123-133.

COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da adminis-~
tragdo publica e da seguranga juridica no estado de  direito

contemporaneo. Revista de Direito Piblico, Fundagcao Getilio

Vargas, vol. 84, p.43-63.

CRETELLA JONIOR, José. Droit Administratif Compare. Sao Pau--
lo: Bushatsky, Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1973, 296p.

. Anulacao do ato administrativo por desvio de  poder.

Rio de Janeiro: Forense, 1978, 291p.



156

Controle jurisdicional do ato administrativo. Rio de

Janeiro: Forense, 1984, 557p.

Jurisprudéncia do direito administrativo. Sao Paulo:
Bushatsky, 1974, 187p.

Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1971, 523p.

. Os "Writs" na constituicao de 1988: mandado de segu-

ranca coletivo, mandado de injuncao, habeas-data, agao popu-

lar, habeas-corpus. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1989, 167p.

. Curso de.direito administrativo. 10.ed. Rio de Ja-

neiro: Forense, 1989, 640p.

CRETELLA JONIOR, José. Principios do direito administrativo.

Rio de Janeiro: Forense, 1972, vol. X, 388p.

Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1966, vol. II, 426p.

Prerrogativas e sujeigoes da administragao  publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Revistas

dos Tribunais, vol. 103, p.1l6-32, jan./mar. 1971.

. Comentarios a constituigcao de 1988. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 1989, vol. I, 433p.

CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Protecao dos direitos politicos. Re-
vista de Direito Publico, Rio de Janeiro: Revistas dos Tri-
bunais, vol. 69, p.101-105, 1982,

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado.
Sao Paulo: Saraiva, 1987, 259p.

DEBBASCH, Charles. Science Administrative. - Administration

publique. France: Dalloz, 1976, 730p.

DEBBASCH, Charles e PINET, Marcel. Les Grarnds Textes Administratifs.
Paris: Editions Sirey, 1969, 637p.

DEMO, Pedro. Participacao & conquista. Sao Paulo: Cortez, 1988,
176p.




DIMENSTEIN, Gilberto. A replblica dos padrinhos: chantagem e

corrupcao em Brasilia. Sao Paulo: Brasiliense, 1988, 159p.

DOTTI, René Ariel. Protecao da vida privada e liberdade de in-

formagdo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1980, 299p.

ECO, Umberto. Como se faz uma tese. 2.ed. Sao Paulo: Pers-—

pectiva, 1985.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lucha contra las inmunidades

del Poder en el drecho administrativo. Madrid: Civitas, 1983,
99p.

FAGUNDES, Seabra. Espetaculo plblico - direito do autor-  di-
reito de informacao. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro: vol. 160, p.261-265, abr./jun. 1985.

A evolucao do sistema de protecao jurisdicional  dos

dos direitos no Brasil. Revista de Direito Administrativo.

Rio de Janeiro: Revistas dos Tribunais, vol. 105, p-1-13,
jul./set. 1971.

O controle dos atos administrativos pelo Poder Judi-

cidrio. Sao Paulo: Saraiva, 1984, 383p.

FAORO, Raymondo. A ilusao faz 100 anos. Revista Isto E -~ n¢@
n?® 10.52, Sao Paulo: 15 nov. 1989, p.65-66.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de direito e estado
legal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro:
vo. 157, p.28, 1984.

FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O controle da moralidade

administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 1974, 268p.

. Da obrigatoriedade das leis administrativas nas pra-

ticas governamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio

de Janeiro: Fundacgao Getillio Vargas, vol. 118, p.12-33,
out./dez. 1974.

. As praticas administrativas e o controle da moralida-

de. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Re-

vistas dos Tribunais, vol. 115, p.1-14, jan./mar. 1974.



158

. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva,
1979, 350p.
A prova administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 1973,
214p.
GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. Sao Paulo: Sa-

raiva, 1989, 425p.

GIGENA, Julio I. Altamira. Responsabilidad del Estado. Buenos
Aires: Editorial Astrea de Rodolfo depalma y Hnos, 1973, 191p.

. Los principios generales del derecho como fuente del

Derecho Administrativo. Buenos Aires: Astrea de Rodolfo
Depalma y Hnos, 1972, 82p.

GORDILLO, Augustin A. Tratado Del Derecho Administrativo. To-

mo I. Buenos Aires: Ediciones Macchi-SA, 1974, 52p.

La garantia De Defensa Como Principio De Eficacia En

El Procedimiento Administrativo. Revista de Direito Publico,

Rio de Janeiro:; Revistas dos Tribunais, vol. 10, p.16-24,
out./dez. 1969.

Principios gerais de direito publico. Sao  Paulo:

Revistas dos Tribunais, 1977, 202p.

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Problemas e reformas: subsi-

dios para o debate constituinte. Sao Paulo: Ordem dos Advo-

gados do Brasil, Departamento Editorial, 1988, 349p.

GUALLAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Justica administrativa. sao
Paulo: Revistas dos Tribunais, 1986, 165p.

GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Comentarios a constituicao:

direitos e garantias individuais e coletivas. Rio de Janei-

ro: Forense, 1989, 109p.

GUERRA, Héctor Garcini. Derecho Administrativo. Habana: Edi-

torial Pueblo y Educacidn, 1986, 268p.

GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducao a ciéncia do Direito.

Rio de Janeiro: Forense, 1972, 339p.



HART, Herbert L.A. Direito, liberdade, moralidadé. Trad. por

Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Fabris, 1987, 100p.

HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario da 1in-

gua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1975, 1499p.

JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. Rio de Ja-

neiro: Forense, 1974, 462p.

JAPPUR, José. Mérito do ato administrativo perante o Judicia-

rio. Revista de Direito Pablico, Rio de Janeiro: Fundagao
Getllio Vargas, vol. 70, p.177-179, 1976.

JARDIM, Torquato Lorena. "Due Process of Law" e a protecgao das
liberdades individuais. Revista de Direito Piblico, Rio de
Janeiro: vol. 64, p.109-123, 1982.

JURISPRUDENCIA CATARINENSE. Tribunal de Justica. -Floriandpo-
lis, SC, vol. 61, 1973.

KNOPP, Blaise. Précis de droit administratif. BoOle: Helbing
et Lichtenhahn, 1980, 467p.

LASSERE, Bruno, LENOIR, Noé&lle e STIRN, Bernard. La Transpa-
rence Administative. Paris: Presses Universitaires de France,
. 1987, 231p.

LAUBADERE, André de. Traité de Droit Administratif. Paris:

Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, 1980, 331lp.

LAZZARINI, Alvaro et al. Direito administrativo da ordem  pa-

blica. Rio de Janeiro: Forense, 1986, 229p.

LEAL, Victor Nunes. Reconsideragao do tema do abuso de poder.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Revistas
dos Tribunais, vol. 144, p.1-17, abr./jun. 1981.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. Sao

Paulo: Revistas dos Tribunais, 1982, 219p.

MALUF, Said. Direito constitucional. Sao Paulo: Sugestoes Li-
terarias, 1974, 493p.

MANUAIS DE LEGISLAGCAO ATLAS. Reforma administrativa: Decreto-
Lei n?e 200, de 25.02.67. Sao Paulo: Atlas, 1984, 265p.



160

MARTINS RODRIGUES, Carlos Roberto. Do direito de defesa ' no
procedimento administrativo. Revista de Direito Publico, Rio
de Janeiro: vol. 73, p.71-83, 1978.

MARX, Fritz Morstein. Elementos da administracao piblica. Sao
Paulo: Atlas, 1976, 583p.

MASAGAO, Mario. Em face da constituicao federal nao existe, no

Brasil, o contencioso administrativo. USP, 1987, /Disser-

tacao de Mestrado/.

MEDAUAR, Odete. O poder discricionario da administracao. Re-
vista dos Tribunais, Rio de Janeiro: n9® 75, vol. 610, p.45,
ago. 1986.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 4,

ed. Sao Paulo: Revistas dcs Tribunais, 1976, 768p.

Direito administrativo brasileiro. 15.ed. Sao Pau-

lo: Revistas dos Tribunais, 1990, 703p.

. Mandado de seguranca, acao popular, acao civil pGbli-

ca, mandado de injuncao, "habeas-data". 12.ed. aum. pela

Constituigao da Repiblica de 1988. Sao Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1989, 192p.

. A administracgao publica e seus controles. Revista
de Direito Publico, Rio de Janeiro: Revistas dos Tribunais,
vol. 23, p.33, jan./mar. 1973.

MELO, José Marques de. Comunicacao: direito a informacao.

Campinas-SP: Papires, 1986, 151p.

MORATO, Ernesto Luis Piancd. O direito 3 informacao como ins-

trumento de superacao da realidade manipulada. Floriandpo-

lis: UFsSC, 1985, p. /Dissertacao de Mestrado em Direito
- Curso de Pds-Graduagao de Direito, Universidade Federal de
Santa Catarina, 1985/.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricio-

nariedade: novas reflexoOes sobre os limites e controle da

discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1989, 73p.




16l

MOTA, Carlos Pinto Coelho. Controles da administracao publica.
Revista de Direito Publico, Rio de Janeiro: Revistas dos Tri-
bunais, vol. 72, p.92-104, 1984,

MUKAI, Toshio. A administracao publica na nova constituicao

brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 1989, 191p.

NIGRO, Felix A. e NIGRO, Lloyd G. Modern Public Administratijion.
New York: Harper & Row Publishers, 1977, 437p.

OLIVEIRA, Juarez de e ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Reforma admi-

nistrativa federal. Sao Paulo: Saraiva, 1976, 296p.

OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administrativo. Sao Paulo:

Revistas dos Tribunais, 1980, 155p.

PASOLD, César Luiz. Funcao social do estado contemporaneo.
Floriandpolis: Ed. do Autor, 1984, 79p.

PEREIRA JUONIOR, Jessé Torres. Tutela administrativa. ' Rio de
Janeiro: Plurarte, 1983, 168p.

PONTES, Valmir. Programa de direito administrativo. Sao Pau-
lo: Sugestoes Literarias S/A, 1975, 352p.

REALE, Miguel. Limites da discricionariedade administrativa.
Revista de Direito Plblico, Rio de Janeiro: Revistas dos

Tribunais, vol. 84, p.75-80.

RIBEIRO, Manoel. Poder executivo e administragao pliblica. Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Fundagao
Getllio vVargas, vol. 126, p.21-28, out./dez. 1976.

RIVERO, Jean. Droit Administratif. Paris: Dalloz, 1980, 430p.

RODRIGUES, José Hondrio. A assembléia constituinte . de 1823.
Rio de Janeiro: Vozes, 1974, 325p.

RODRIGUES, Maria Stella Villela Santo Lopes. Recursos da nova

constituicao. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1988, 110p.

RUSSEL, Bertrand. O poder: uma nova analise social. Trad. por

Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1979,
189p.



162

RUSSOMANO, Rosah. Curso de direito constitucional. Rio de Ja-

neiro: Freitas Bastos, 1983, 456p.

SCHIESARI, Nélson. Direito administrativo. Sao Paulo: Sarai-
va, 1982, 283p.

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial.

Trad. por Maria Helena Pires Martins. Sao Paulo: Perspecti-
va, 1979, 354p.

SIDOU, J.M. Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca, acao

popular - as garantias ativas dos direitos coletivos. Rio de

Janeiro: Forense, 1988, 474p.

SILVA, De Placido. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Fo-
rense, vol. III, 1973.

SUNDFELD, Carlos Ari. Motivagéo do ato .administrativo como ga-

rantia dos administrados. Revista de Direito Publico, Rio

de Janeiro, Fundacao Getulio Vargas, vol. 75, p.119-127.

Principio da publicidade administrativa. Direito de

certidao, vista e ihtimagéo. Revista de Direito POblico,

Rio de Janeiro: Fundagao Get@lio Vargas, vol. 82, p.53-64.

TACITO, Caio. Bases constitucionais do direito administrativo.
Revista de Direito PUblico, Rio de Janeird: Revistas dos Tri-
bunais, vol. 81, p.167-171.

Os tribunais de contas e o controle das empresas es-

tatais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro:

Fundagao Getdlio Vargas, vol. 148, p.1-12, abr./jun. 1982.

. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1975,

369p.
THOREAU, Henry. Desobedecendo: desobediéncia civil e outros
escritos. Trad. por José Augusto Drumond. Rio de Janeiro:

Rocco, 1986, 210p.

TUCCI, Rogério Lauria. Constituicao de 1988 e processo: regra-

mentos e garantias constitucionais do processo. Sao Paulo:
Saraiva, 1989, 28lp.




163

VEDEL, Georges e DELVOLVI, Piene. Droit Administratif. Fran-

ce, Presses Universitaires de France, 1980, 1085p.

WALD, Arnoldo e outros. O direito na década de 80: estudos ju-

ridicos em homenagem a Hely Lopes Meirelles. Sao Paulo: Re-

vistas dos Tribunais, 1985, 31lé6p.

WEIL, Prosper. O direito administrativo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1977, 174p.




