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SUMARIO: 1. Introducdo. 2. A importancia da informagdo na sociedade tecnolégica.
3. 0 Estado no contexto atual. 4. Transformagdes do Estado: a denominada fuga do
direito administrativo em direcéo ao direito privado. 5. O redimensionamento dos contro-
les classicos do Estado e a denominada cidadania eletronica ou cibercidadania.
6. A transparéncia relacionada ao principio da publicidade, ao direito a informagao e ao
principio democratico. 7. Consideragdes finais.

“Todas as ago0es relativas ao direito de outros homens cuja maxima nao é suscetivel
de se tornar publica séo injustas” (Kant — A Paz Perpétua, Apéndice Il')

1. INTRODUCAO

A imprensa veicula constantemente novos escandalos que relatam
enormes quantias de dinheiro publico que sdo desviados nas mais diversas
Instituicdes. Todos os episddios t€m em comum, no minimo, dois aspectos: o
fato de haver o desvio de vultosas verbas publicas que ndo t€m o emprego
adequado com a finalidade publica que lhe era imposta e, recentemente, valer-
se das novas tecnologias como forma da resolucido do problema, a partir da
divulgacdo das informagdes por meio eletronico. Despiciendo dizer que estas
quantias apropriadas indevidamente pertencem ao contribuinte, que em dltima
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andlise representa o dinheiro de todos nds cidaddos. A corrup¢do é um
problema em todos os paises, porém naqueles de modernidade tardia', agrava-
se ainda mais a situacdo, porque ainda ndo se alcangou um nivel adequado e
homogéneo com relac¢o a setores que s3o prioritarios* como a: educag@o, satde,
moradia e previdéncia. Os direitos fundamentais sdo exigéncia e concretizagao
do principio da dignidade da pessoa humana, no entendimento de Ingo W.
Sarlet®. Assim, a malversagio de enormes quantias monetarias, compromete o
investimento na implementag@o dos direitos sociais, pois 0s servi¢os nao sao
realizados ou tém um nivel insatisfatério de prestacdo. Esses episddios
repercutem socialmente e sao nefastos, uma vez que sangram os cofres publicos
e comprometem o investimento em demandas prioritdrias, causando um
descrédito nas instituicdes publicas. O tnico aspecto positivo que deve ser
ressaltado € a divulgacao do fato, visando a tomada de providéncias.

Dos recentes escandalos, percebe-se algo que € sempre apontado como
fator para restabelecer a moralidade publica, a divulgacdo das contas pela
Internet. Depois da noticia do caixa dois das campanhas politicas, agora, 0s
candidatos sdo obrigados a apresentar a declaracdo dos valores recebidos,
para que seja possivel a fiscalizac@o pelo eleitor da movimentagdo financeira
dos candidatos, por meio do site do Tribunal Superior Eleitoral. Da mesma
forma, apds problemas de apropriagdes indevidas em licitacdes, a alternativa
que se apresenta € o pregdo eletronico para que todo o cidaddo possa ter
acesso a essa informacdo. O Tribunal de Contas do Estado disponibiliza os
balangos das prefeituras apresentando as contas municipais, disponiveis em
meio eletronico. A Lei de Responsabilidade Fiscal, em seus artigos 48 e 49
aponta o orcamento e a lei de diretrizes or¢camentdrias como sendo pecas

STRECK, Lénio. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 122.

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro
(pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista do Ministério Piblico RS, Porto Alegre, n°
46, p. 59, 2002. Para o autor, o elenco das prestacdes que compdem o minimo existencial, comporta
variagdo, conforme quem o elabore. E o patamar sem o qual ndo h4 dignidade da pessoa humana. Barroso,
dentro da idéia minimalista, inclui os seguintes direitos: renda minima, satde bésica, educagio fundamental
€ 0 acesso a justica (elemento instrumental).

SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988, 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 84.

A respeito dos direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso, vide SARLET. A eficdcia do direito
fundamental a seguranga juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de
retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In: ROCHA, Carmen Licia Antunes (Org.).
Constitui¢do e seguranga juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em
homenagem a José Paulo Sepiilveda Pertence. Belo Horizonte: Férum, 2004, p.85-129.
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necessdrias a divulgacdo da populacdo. As contas deixam de ser uma caixa
preta com nimeros facilmente manipuldveis, em que se deslocam verbas de
um setor para outro e sdo publicizadas ao cidaddo para que este possa
acompanhar as movimentagdes financeiras, uma vez que ele € o destinatario
do uso dos recursos publicos. Ora, desde ja se constata um elemento comum,
que € a disponibilidade da informacao por meio eletronico.

Deste modo, percebe-se que a informagao se torna acessivel a sociedade
e, portanto, mais democratica. Assim, diante da cldssica pergunta da ciéncia
politica: quem controla o controlador? Pode-se responder da seguinte forma:
o individuo por meio da divulgacdo eletronica das contas publicas, encontra
um novo espaco para o exercicio da cidadania.

2. A IMPORTANCIA DA INFOBMACAO
NA SOCIEDADE TECNOLOGICA

A histéria da humanidade experimentou importantes mudangas devido
a algumas descobertas que permitiram o desenvolvimento da civilizacdo. Uma
das primeiras a ser considerada € a escrita, que propiciou as pessoas evoluir
de uma comunica¢do oral a uma comunicacio grifica. Com o advento da
escrita, a informacdo pdde ser guardada e levada a outros lugares, bem como
ser armazenada para outras geragoes.

Outra conquista significativa na matéria de possibilidades de interacio foi
a descoberta da maquina a vapor, que significou o nascimento da industria, do
trem e da eletricidade. Uma das conseqiiéncias que daf advém para o século XX
foi a popularizaco dos livros, devido a diminui¢@o dos custos, e da imprensa.

Atualmente, o acesso de um maior nimero de pessoas a informética
representa um avango para a comunicagdo, uma vez que o computador ndo é
somente uma maquina, com seu aspecto tecnoldgico de ultima gera¢do, mas
também leva consigo a possibilidade de transmitir a informag@o de uma forma
muito veloz. Hoje em dia os computadores nao estdo mais isolados, mas sim
interligados em redes, em conexdo com outros computadores. Isso faz com
que seus efeitos saiam de um ambito restrito e sejam transmitidos globalmente
e com uma velocidade impar, combinando os fatores de tempo e espago.

A telematica, diferentemente da eletricidade, nao transmite uma corrente
inerte, mas veicula informacdo, e, quando corretamente utilizada, significa
poder*. Pode-se dizer que isso apresenta dois lados: primeiramente, uma

4 Conforme NORA, Simon; MINC, Alain. Informe Nora-Minc - La informatizacion de la sociedad. Madrid:
[S.n.], 1982, p. 18. (Coleccién Popular).
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vantagem propiciada pela informética, no sentido de armazenar o
conhecimento e transmiti-lo de uma maneira veloz. Por outro lado, ha o risco
de que as liberdades sejam violadas, e tal possibilidade exige a intervencdo
do poder publico, como forma de prote¢do dos individuos.

Uma das caracteristicas do mundo contemporaneo, destaca Frosini®, é
aprodugdo, a circulag¢do e o consumo de informacao, que, por suas dimensoes,
ndo encontra precedentes em outras épocas. Esse autor assevera que a histdria
da informac¢do humana passa por quatro fases®. A primeira é caracterizada
pela comunicagdo oral dos povos primitivos. A segunda surge com o alfabeto,
que permite a transmissao do conhecimento para outras geracdes. A terceira
¢ marcada pela imprensa, que possibilita que a informacao seja difundida
mais rapidamente a um grande nimero de pessoas. J4 a quarta ocorre com 0s
meios de comunica¢do de massa, como o radio, o cinema, a televisdao e os
computadores.

Todos esses aparelhos modernos hoje integram a nossa vida cotidiana
e caracterizam a denominada sociedade de massa, de onde surge o direito a
informacdo, que apresenta um duplo aspecto: informar e ser informado.

O progresso tecnolégico e o direito a informacao vao trazer implicagdes
no mundo juridico em muitos aspectos, in casu, o uso das novas tecnologias
vai propiciar uma maneira diferente de publicizar os atos da administracao,
tornando-os mais acessiveis a populagao.

3. O ESTADO NO CONTEXTO ATUAL

Atualmente, o Estado se encontra em crise, pois foi incapaz de funcionar
a partir do esquema liberal cldssico em que foi concebido, sem que conseguisse
desenvolver um projeto constitucional e politico capaz de enfrentar as
demandas atuais. Fracassou, portanto, a0 ndo conseguir atender o seu projeto
original, por meio de Constitui¢des que limitavam os poderes do Estado e

5 FROSINI, Vittorio. Diritto alla riservatezza e calcolatori elettronici. In: ALPA, Guido; BESSONE, Mario.
Banche dati telematica e diritti della persona, QDC, Padova: Cedam, 1984, p. 30.

¢ FROSINI, Vittorio. Cibernética, Derecho y Sociedad, Madrid: Tecnos, 1982, p. 173 et seq. Neste livro,
ao tratar dos problemas juridicos do desenvolvimento da informdtica e da informacao, o autor aponta
fases na histéria da comunicacfio. Uma primeira seria a palavra oral, a linguagem fonética, em cardter
complementar aos gestos. Uma segunda surge com a palavra escrita. Em terceiro lugar, a linguagem
matemdtica, que se complementa com a eletrdnica, como um conjunto de sinais simbdlicos de palavras e
simbolos, por meio das maquinas, configurando-se uma linguagem artificial. A informética representa
uma conquista que permite a multiplicagdo de conhecimento por meio do desenvolvimento cientifico e
social. Tal conhecimento conduz a uma nova forma de poder. O fendmeno do desenvolvimento da
informética é compardvel com a civilizagdo antes e depois da escrita.
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garantiam direitos fundamentais. Deste modo, A administragdo no Brasil nao
conseguiu vencer os desafios propostos pelo modelo liberal, e tampouco foi
capaz de realizar o Estado Social, de maneira a implementar os direitos sociais;
e, atualmente, encontra-se completamente descaracterizado do ponto de vista
de um projeto politico claro. Como conseqiiéncia, os servi¢os publicos niao
sdo prestados ou o sdo de uma forma deficiente e diante da ineficdcia dos
controles e da fuga do Estado do direito administrativo, que se desenvolveu
durante o século XIX e em mais da metade do XX, a corrup¢@o no pais
cresce de maneira avassaladora e assustadora. No dizer de Lénio Streck’ “o
que houve (hd) é um simulacro de modernidade. (...) Ou seja, em nosso pais
as promessas da modernidade ainda ndo se realizaram. E, j4 que tais promessas
ndo se realizaram, a solucdo que o establishment apresenta, por paradoxal
que possa parecer, é o retorno ao Estado (neo)liberal. Dai que a pds-
modernidade € vista com a visdo neoliberal. S6 que existe um imenso deficit
social em nosso pais, e, por isso, temos que defender as instituicdes da
modernidade contra esse neoliberalismo pds-moderno®.” Visando traduzir as
deficiéncias do projeto politico neoliberal, na auséncia de realizagao das etapas
anteriores, em especial das tarefas a que se incumbia o Estado Social, José
Eduardo Faria’ denomina o fendmeno de “neofeudalismo”.

Para melhor compreensdo deste momento de crise, fazem-se necessdrias
algumas consideragdes, a fim de situar a crise do Estado em uma perspectiva
histoérica.

O Estado Constitucional surge no final do século XVIII e se inter-
relaciona com o Estado de direito (com seus mecanismos de controle classicos)

7 STRECK, op. cit. p. 63.

8 O neoliberalismo na América Latina. Carta dos Superiores Provinciais da Companhia de Jesus da América
Latina - documento de trabalho, 1996, p. 13,18 e 19, apud, STRECK, op. cit., p. 63.

® FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 322.

10" As fungdes do Estado com relag@o ao constitucionalismo podem ser dividas no minimo em trés, segundo
o Professor Jorge Miranda (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra
Ed., 1988, p. 179. t. 2). Por primeiro, a funcdo politico-institucionalizadora: esse é um periodo pré-
constitucional, no qual ndo hd Constitui¢@o tal como se conhece hoje. Comega na Antigiiidade, passa
pelo absolutismo e se fortalece com o renascimento. A necessidade em toda a sociedade humana de um
minimo de organizago politica conduz ao aparecimento histérico do Estado. O sentido moderno a que se
denomina Estado é uma contribui¢do de Maquiavel (MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. 14. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 1990). Maquiavel é o fundador do realismo politico. Estabeleceu a diferenca
entre politica, ética e religido. Separou o politico da politica. Os gregos ja tinham uma concep¢io de
Estado, evidente no pensamento de Platdo e de Aristételes, embora tenham contraponto de idéias. O
cardter abstrato de Platio em “A Repiblica” (PLATAO. A Repiiblica. 8. ed. Sio Paulo: Atena, 1962.
Biblioteca Cléssica) e cardter o concreto de Aristételes (ARISTOTELES. A Politica. Sio Paulo: Martins
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e os direitos fundamentais. E a fungo limitadora'® da Constitui¢do, que co-
incide com a idéia de Constituigdo escrita'! e encontra seus expoentes maximos
na Constitui¢ao dos Estados Unidos (1787) e na Constitui¢do Francesa (1791),
que tém duas fungdes basicas: limitar o poder do Estado e garantir os direitos
fundamentais. Sdo Constitui¢des com as caracteristicas do Estado Liberal,
sendo o individualismo sua marca. A Constitui¢@o consagra direitos publicos
subjetivos!?. As liberdades sdo negativas'?, e o cidaddo se contenta com que
o Estado nio interfira na sua liberdade.

A funcdo diretiva surge com o advento do Estado Social a partir da
segunda metade do século XIX. Os direitos com cunho individual ji ndo sio
suficientes, e tem inicio a questao social. Com o desenvolvimento da industria,
a populagdo, que até entdo era na sua grande parte camponesa, vem para as

Fontes, 2002), que, para escrever “A Politica”, pesquisou instituicdes de mais de cento e cingiienta
Estados — Republicas e Monarquias. Suas conclusdes ndo eram oriundas do seu imagindrio, mas assim
tiradas a partir de solugdes concretas das sociedades. Os romanos ndo teorizaram o Estado, mas
desenvolveram uma estrutura de poder: as institui¢des (a magistratura, o senado, os comicios, com suas
formas de poder: Realeza, Republica e Império). Os romanos ndo conheciam a nocdo de direito piblico
subjetivo, o direito romano se funda na actio. A palavra latina jus, que por vezes é traduzida como
“direito”, na realidade significava uma “justa relac@o entre as coisas”, VILLEY, Michel. Lecons d’histoire
de la philosophie du droit. Paris: Dalloz, 1957, citado por ARNAUD, André-Jean. O Direito entre a
Modernidade e a Globalizagdo: Ligdes de Filosofia do Direito e do Estado. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 44. Com o absolutismo, o poder ptblico passa por uma fragmentacido nas maos dos senhores
feudais. Na Inglaterra (MIRANDA, op. cit., p. 119-120), o absolutismo nao € tdo forte como em outros
paises (Espanha, Franga, etc).

" Sdo documentos que antecederam e influenciaram as constitui¢des escritas: a Magna Carta, em 1215, e
dois documentos fundamentais: Petition of Rights, em 1628, e Bill of Rights, em 1689, que comecam a
desenvolver direitos com relagio aos individuos. Durante o Renascimento, o homem passa a ser o centro
do universo, e os pensadores com essas caracteristicas desenvolvem suas obras. Nesse contexto, o cidaddo
reivindica ser titular de direitos, culminando na Revolug¢do Francesa, que, além de um movimento da
Franga, teve o cunho da pretensa universalidade, pelo menos no mundo ocidental.

12 A expressdo direito publico subjetivo, deve-se a Georg Jellinek, (JELLINEK, Georg. System der
Subjektiven dffentlichen recht, zweite, duchgesehene und vermehrte auflage, anastatischer neudruck der
ausgabe von 1905. Tiibigen: [s.n.], 1919, p. 86 et seq.). A classificagdo dos direitos piiblicos subjetivos
proposta por Jellinek € tripartite. Desta forma, os diferentes estdgios da posi¢@o do individuo frente ao
Estado, como forma de limitar o status passivo, status subjectionis, que consiste na auséncia de
autodeterminacdo individual, e portanto, de personalidade, onde hd a completa submissao do cidadao
com relac@o ao ente publico, sdo trés. A denominacgdo € a seguinte: a) status negativo, status libertatis,
em que o individuo é titular de uma esfera de liberdade individual, 2 margem de intervengdo do Estado;
b) status positivo, status civitatis, no qual o individuo tem direito a exigir presta¢des concretas do Estado;
¢) status ativo, status activae civitatis, onde o individuo é detentor do poder politico e, como tal, tem
direito a participar no exercicio de poder.

13 BERLIN, Isaiah. Dos conceptos de libertad: Cuatro ensayos sobre la libertad. Madrid: Alianza, 1988,
p. 187-243.
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cidades, e passa a ser necessario contestar as reclamacdes de trabalho e da
seguridade social. Nessa fase ha dois periodos: o anterior e o posterior a
Segunda Guerra Mundial.

A preocupacio social nos textos constitucionais esteve presente pela
primeira vez na Constituicio do México, em 1917'. A Constituicdo de
Weimar®, em 1919, se compromete sobretudo com o ensino publico'¢, além
de prever o direito ao trabalho e a seguridade na vida econdmica da
Constituicdo'”. A partir de entdo, comecam as demandas por prestagdes
concretas do cidaddo com relacio ao Estado.

Depois da aniquilagdo dos Estados com a Segunda Guerra, foi necessaria
uma nova organizagao nas Constituicdes, que partiu de trés textos basicos: a
lei Fundamental de Bonn (1949), a Constitui¢do Italiana (1947) e a
Constitui¢do Francesa (da V Reptblica, do general de Gaulle, de 1958, com
a emenda de1962).

Posteriormente, hd o denominado constitucionalismo jovem europeu,
inspirado nos trés grandes modelos citados anteriormente, que ocorre em
Portugal depois da ditadura de Salazar, em 1976, e a Constitui¢do Espanhola
de 1978, depois de Franco. Essas s@o as primeiras cartas que prevéem a
utilizacdo da informética e o resguardo dos direitos fundamentais. Nesse
contexto, a Constitui¢do do Brasil de 1988 surge depois da ditadura militar e
se inspira no constitucionalismo jovem europeu.

14 A Constitui¢do do México, que ocorreu depois da Revolugdo de 1910, contempla o direito ao trabalho e
a responsabilidade do Estado para garantir uma vida digna a cada um dos cidadaos, com programa social
do Estado. Merece referéncia, também, a Constitui¢do Russa de 1918, depois da Revolugdo Soviética de
1917, porque em muitos aspectos representou, para o século XX, o mesmo que a francesa significou para
o XIX. A Carta incorporou a declaracio de direitos do povo operdrio e explorado, a transformagao da
ordem social e a ditadura do proletariado. A propésito, vide SANCHEZ AGESTA, Luis. Curso de Direito
Constitucional Comparado. 7. ed. Madrid: Facultad de Madrid, 1998, p. 370-371.

15 A Constitui¢do recebe esse nome porque o movimento de idéias socialistas comega na regido de Weimar,
no Porto de Kiel, em 3 de novembro de 1918, e depois se desloca para as cidades de Stuttgart e Hamburgo,
sendo chamada de “coalizdo de Weimar”, com trés objetivos principais: a) forma republicana do Estado,
b) tributos com objetivo de alcancar as grandes fortunas e c) socializacdo das empresas. Esse texto
politico alemdo assim foi conhecido porque a reunido da Assembléia Constituinte ocorreu na cidade de
Weimar, conforme SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso Bdsico de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 79-81. t. 1.

16 A Constitui¢do de Weimar se preocupa com o ensino obrigatério para todos, até o cumprimento dos 18
anos. Constituicdo de Weimar, cap. IV, educacio e escola, principalmente os arts. 143, 145 e 146 apud
Textos Constitucionales. Barcelona: EUB, 1995, p. 55.

17 Constitui¢do de Weimar, arts. 157, 158 e 161, p. 59.
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O direito publico moderno se reaproxima dos valores, em especial da
ética no direito'® . De longo tempo os principios estdo no direito, a novidade é
sua normatividade. Os principios constitucionais'® fazem uma sintese de valores
no ordenamento juridico e t¢ém como fungdes principais, conferir unidade® ao
sistema e auxiliar a atividade de interpretacdo, dai a importancia da hermenéutica
juridica. A Constituicao passa a ser um sistema aberto de principios e regras,
nos quais os principios de igualdade, dignidade da pessoa humana, pluralismo
politico®! e probidade administrativa*> desempenham um papel central.

A interpretacdo constitucional possui uma importancia fundamental
em qualquer Estado Democrético, principalmente com relacdo aos Estados
Democréticos que contam com uma jurisdi¢do constitucional. A Constitui¢ao
¢ uma norma qualitativa distinta das demais. Nesse contexto, a obra de Garcia
de Enterria®® — A Constituicdo como norma —, aponta como fungio da
Constitui¢do informar todo o ordenamento juridico. A Constituicao €, assim,
a norma fundamental que rege toda a ordem juridica.

Modernamente, com a prestacao de muitos servicos que tradicionalmente
eram prestados pelo poder publico e passaram a iniciativa privada, os conflitos
ndo mais se situam na polaridade Estado x cidaddo, mas nas relagdes grupo x
individuo. Isso ocorre porque alguns grupos econdmicos possuem poder paralelo
ao Estado, decorrente das privatizagdes, em que muitos servicos publicos sdo
prestados por empresas privadas. O desenvolvimento da drittwirkung®* , também
conhecida por eficacia diante de terceiros ou eficacia horizontal® , é hoje questio

18 E 0 que os alemdes denominam de “retorno Kantiano”, HOFFE, Otfried. Kategorische Rechtsprinzipien.
Ein Kontrapunkt der Modern, citado por TORRES, Ricardo Lobo. O or¢camento na Constitui¢do. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 90.

19 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 103. DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. 2. reimpr. Barcelona: Ariel, 1995, p. 134.

20 SMEND, Rudolf. Constitucion y Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1985, p. 106-118.

! HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucién. Madrid: Tecnos, 2002.

2 GARCIA DE ENTERRIA. Democracia, jueces y control de la administracién. 3. ed. Madrid: Civitas,
1997, p. 112. SANTAMARIA PASTOR. Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo. 4. ed.

Madrid: Editorial Centro de Estidios Ramén Areces, 2002, p. 113. v. 1.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed.

Madrid: Civitas, 1994.

BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: anélisis

de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

E necessrio fazer uma critica 2 expressdo eficicia horizontal, pois apesar de as relagdes situarem-se na

esfera privada, ndo estdo necessariamente na mesma categoria, ou seja, nao hd igualdade na relag@o.

Pode-se citar exemplificativamente a situacdo de uma grande companhia de telefonia e no outro pélo da

relagdo juridica, o cidaddo que recebe prestacdo do servico.
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principal. Os litigios foram progressivamente se deslocando do plano das
relacdes publicas para o das privadas. O desenvolvimento da eficicia horizon-
tal se constitui na normatizacgao juridica que tenta compensar as desigualdades.
Nessa conjuntura, um novo desafio estd proposto ao jurista, uma vez que as
relagdes se tornaram mais complexas e dissimuladas e o poder tende a assumir
muitas faces.

Garcia-Pelayo® utiliza o termo “complexo publico-privado”, no sentido
de que muitas das func¢des do Estado sdo levadas a efeito por entidades privadas
a0 mesmo tempo que estas ndo podem cumprir seus fins privados sem participar
das decisOes estatais. A antiga distin¢cdo publico e privado cede diante da
tendéncia atual de privatizacdo. Como conseqiiéncia, cada vez mais servicos
que eram prestados pelo Estado (satdde, previdéncia, educacgdo, telefonia,
seguranca, etc) deixam de ser publicos. Esse fendbmeno demanda repensar os
temas de direito publico. A célebre dicotomia publico-privado, que ocorreu no
periodo do Estado Liberal”’, deve ser redimensionada nos dias atuais. Ea
denominada fuga do direito administrativo em dire¢do ao direito privado®.
Depois da criacdo do Estado constitucional, todo o século XIX foi uma
construcdo juridica no sentido de normatizar os poderes do Estado, o que se
percebe ao final do século XX foi justamente o desmantelamento destes controles
e a auséncia de constru¢do de mecanismos eficientes, que de uma condi¢io
sélida passaram a liquida, parafraseando Zygmunt Bauman®. Os mecanismos
de controle que foram implementados ao longo de séculos sdo agora destruidos
e nenhuma alternativa eficaz é apresentada.

26 GARCiA—PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contempordneo. 3. ed. Madrid: Alianza,

1982, p. 25.

A forma liberal de tratar as relacdes sociais no periodo liberal sdo as distin¢des entre Estado x sociedade,

publico x privado, individuo x grupo, direito x politico, objetivo x subjetivo, etc, que para o debate atual,

tem de ser repensadas para uma interpretacdo nio mais contraposta, mas integrada nos conceitos.

2 MIR PUIGPELAT. Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho
administrativo. Madrid: Civitas, 2004, p. 158. O autor adota a expressdo “huida hacia el derecho privado”,
de FLEINER, Fritz. Institutionen des Verwaltungsrechts. 8. ed., 1928, p. 326.

2 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. O autor trabalha com a
idéia de que as relagdes e os produtos de s6lidos passaram a liquidos, nesta época. Deste modo, desde as
relacdes afetivas que eram mais duradouras, até as relagdes de trabalho, que se tornam a cada dia mais
precdrias e informais e os objetos de consumo, exemplificativamente um copo de vidro e um copo de
plastico, tudo isto atesta como as relagdes e os produtos sdo mais frageis. Dai que denomina, utilizando-
se da nocdo de fisica a passagem do estado sélido para o liquido.
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4. TRANSFORMACOES DO ESTADO: A DENOMINADA FUGA DO
DIREITO ADMINISTRATIVO EM DIRECAO AO DIREITO PRIVADO

Ap6s a 2* Guerra Mundial, os Estados comecgaram a promover um ajuste
fiscal por meio do corte de servigos publicos até entdo prestados. Conse-
qiientemente, muitas tarefas que eram realizadas pelo setor piblico passaram a
ser desempenhadas pelo setor privado. Deste modo, todo o direito administrativo
que tinha se desenvolvido a partir da no¢do de servigo publico, no século XIX,
apresenta uma mudanca subita de perfil, sem que novos mecanismos eficientes
de fiscalizacdo tenham sido criados. E o que Fritz Fleiner® denominou uma
fuga do direito administrativo em direcio ao direito privado.

Deste modo, satide, educagfo, seguranca e previdéncia, somente para citar
algumas dreas prioritdrias em termos de prestacdo social sdo desempenhadas pela
iniciativa privada. Ressalte-se, porém que o setor que € passado a iniciativa privada
¢ o que apresenta a possibilidade de lucro, enquanto os setores deficitdrios sao
desempenhados pelo setor publico. Somente para exemplificar: no setor da saide
no Brasil, 74,2% dos brasileiros sdo usudrios do SUS?'. Deste modo, as pessoas
mais necessitadas t&m de fazer uso do sistema de sadde publica, enquanto a fatia
de 25,8% que tem condigdes de pagar recorre a um plano de satide particular.
Assim, é falacioso o argumento de que a iniciativa privada se interessa pela prestacao
do servico, o que deseja, em realidade, € o servico com o qual pode auferir lucro,
ndo se interessando com 0s demais setores que mais necessitam da prestacio, mas
que ndo tem condicdes de pagé-lo. Tal fendmeno repete-se com relagco as demais
reas, veja-se a seguranca, enquanto o Estado fica com a tarefa ardua da seguranca
publica em geral, muitas empresas hoje lucram com a vigilancia privada, venda
de equipamentos de seguranca, tais como cerca elétrica, alarmes, etc. Isso faz com
que o cidadido gaste enormes quantias com estes utensilios para adquirir uma
sensa¢do de seguranca e na maioria das vezes, a criminalidade se sofistica, pois ao
invés de voltar a violéncia contra o patrimonio, direciona-se contra a pessoa.

A submissao parcial ao direito privado de administracdes encarregadas
de fung¢des tipicamente administrativas tem por finalidade liberé-la de rigidos
procedimentos administrativos de contratacdo, de gestdo patrimonial, de

30 FLEINER, Fritz, Institutionem des Verwaltungsrechts, 8 ed., 1928, p. 326, apud PUIGELAT, op. cit., p. 158.
31" De acordo com a pesquisa mundial sobre sadde, desenvolvida pela OMS e coordenada no pais pelo
Centro de Informacgdo Cientifica Tecnoldgica (CICT) da Fiocruz, em estudo que avalia os sistemas de
satde de 71 nagdes, consigna que os brasileiros dispensam em média 19% da renda domiciliar mensal
com sadde, da parcela da populacdo de 25,8% que t€m acesso aos planos de saide privados, enquanto
a maioria 74,2% conta com os servicos do Sistema Unico de Sadde — SUS.
Disponivel em: http://www.ministeriodasaude.gov.br. Acesso em: 25n0v.2004.
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controle dos gastos e selecdo de pessoal, propiciando assim, uma atuagao
supostamente mais eficiente. Tal argumento também € falacioso, pois quando
se conhece o regime dos funciondrios publicos, sabe-se que af ndo estdo os
super-saldrios, mas quando eles decorrem de servidores fora do quadro que
cumulam indmeras vantagens e beneficios.

5. O REDIMENSIONAMENTO DOS CONTROLES
CLASSICOS DO ESTADO E A DENOMINADA
CIDADANIA ELETRONICA OU CIBERCIDADANIA:

Neste contexto, os tipicos elementos do Estado®: povo, territdrio e
poder (soberano), ndo subsistem. A Internet muda o cldssico conceito de
territorio, permitindo que as limita¢des geograficas sejam superadas no ciber
espaco. A nocdo de soberania também perde sua importincia, diante da
economia globalizada e dos tratados internacionais.

Considerando que os componentes do Estado tidos como essenciais no
inicio do século XX, alteraram-se, impde-se a reinterpretacdo, também, da
doutrina da Separacdo dos Poderes. Esta é origindria a partir da teoria proposta
por Montesquieu®, e permanece até hoje aceita pelos paises em que vigora o
Estado Democrético de Direito. O autor ndo utiliza a expressdo Separacio
dos Poderes, porém transmite a idéia de controle reciproco entre os poderes e
aidéia da divisdo das funcdes do Estado. Essa idéia de Separacdo dos Poderes
foi incorporada pela Constituicdo norte-americana e foi expressa no art. 16
da Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, influenciando
até hoje, os Estados Contemporaneos®*.

Esses mecanismos de fiscalizag@o reciproca entre os poderes podem
ser denominados controles horizontais de poder, pois se situam no mesmo
patamar. Como exemplos de horizontalidade conhecidos em nossa Consti-
tuicdo, pode-se citar: a) o controle do Judicidrio sobre os atos oriundos do

32 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. 2. ed. [reimpr. de la segunda edicién alemana (1905)
editada por el Editorial Albatros en el afio 1954 ], Buenos Aires: Julio César Faira Ed., 2005, p. 495-625.

33 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 25. (Colegdo os
Pensadores). Na obra de Montesquieu, encontra-se uma verdadeira revolu¢do metodolégica no plano
filoséfico. Montesquieu é tido como o primeiro soci6logo, uma vez que destituiu da lei a origem divina
e colocou-a como, obra da razdo humana, da realidade social. Paradoxalmente, ndo obstante as rivalidades
histéricas que existiam entre ingleses e franceses, este cidaddo francés descreveu o Parlamento Inglés
quando viajou para a Inglaterra em 1729. A teoria conhecida como separagdo dos poderes encontra-se
enunciada no Livro XI, denominado da Constitui¢do da Inglaterra.

3 AGESTA, Luis Sanchez. Curso de Derecho Constitucional Comparado. 7. ed. Madrid: Universidad de
Madrid, 1988.
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Poder Legislativo, o controle da constitucionalidade das leis (que ndo foi
abordado por Montesquieu, em sua obra, mas que foi desenvolvido a partir
do modelo norte-americano e austriaco) art. 102, I, “a”; b) o exercido pelo
Poder Legislativo sobre os atos do Poder Executivo, quando proclama os
principios que regem a administracdo publica, previstos no art. 37, “caput”,
da CF e, também, quando julga os crimes de responsabilidade do Presidente
da Republica, art. 86, da CF; c¢) o Poder Executivo tem o poder sobre os atos
de produgdo legislativa, quando se permite ao Presidente da Republica que
vete os projetos de lei, art. 66, § 1°, da CF; d) o Poder Judicidrio pode controlar
atos emanados das autoridades publicas, por meio das a¢des constitucionais:
mandado de seguranca individual, art. 5°, LIX, e coletivo, art. 5° LXX, ha-
beas corpus, art. 5° LXVIII, habeas data, art. 5°, LXXII, da CF, etc.

Desta forma, € possivel propugnar um controle dito vertical, uma vez que
se tem buscado a cada dia a democratizacdo do poder. Nesta visualizagcdo de
controles, seria possivel a sociedade fiscalizar os atos praticados pelo Estado nas
suas mais diferentes fungdes. Esta proposi¢ao de controles horizontais e verticais
foi desenvolvida por Karl Loewenstein®. Para o citado autor os controles
horizontais sdo aqueles que se operam dentro de um determinado poder (intra-
organico) ou entre diversos detentores de poder (interorganicos). Os controles
horizontais se movem lateralmente, no mesmo aparato de dominio, sendo que os
controles verticais* funcionam em uma linha ascendente e descendente entre a
totalidade dos poderes instituidos e a comunidade, por meio de seus componentes.

Nesta linha, merecem ser apontados novos mecanismos de controle. A
democracia participativa decorre do Estado Democrético de Direito, que a partir
do art. 1° da CF permite uma participacao mais direta dos cidaddos nas estruturas
de poder®” . Como conseqiiéncia, alguns mecanismos sdo, desde logo, instituidos:
os mecanismos do art. 14 da CF (plebiscito, referendo e iniciativa popular), carater
democritico da gestio da seguridade social, art. 194, VII, da CF, participacdo da
comunidade nas diretrizes do sistema unico de saude, art. 198, III, da CF,
participacdo da populacdo no controle das acdes de assisténcia social e gestdo
democritica do ensino publico, art. 206, VI, da CF.

35 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1976, p. 33.

% No entender do autor LOEWENSTEIN, op. cit., sob a denominagéo de controles verticais, agrupam-se
trés formas: a) o Federalismo; b) os direitos e garantias individuais e ¢) pluralismo, onde hd: c.1) grupos
institucionalizados (ex: Igreja, partidos politicos, sindicatos e associagdes, etc), c¢.2) manifestacdes
sociolégicas-metajuridicas, tais como lobbies.

3 Sobre o tema da participagdo politica vide MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagéo
politica legislativa, administrativa, judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade).
Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
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Visando estabelecer o equilibrio das contas publicas brasileiras, a Lei
de Responsabilidade Fiscal, veio a disciplinar os gastos do administrador
publico e, ainda, a divulgar a idéia de transparéncia na gestdo fiscal, como
forma de conferir efetividade ao principio da publicidade, norteador da
administracdo publica. H4 a conjugacdo dos principios da participa¢do popu-
lar e publicidade, podendo ser denominado de controle social®.

Contextualizando a problemadtica, uma das caracteristicas da sociedade da
informag@o € a tecnologia, que propicia a transmissdo do conhecimento para
muitos lugares e de uma maneira muito célere. As administragdes publicas sdo
detentoras de um grande nimero de dados*, necessario, portanto, que dentro de
critérios legais, esta informacao seja acessivel a populacdo. Por isso, com muita
propriedade Pérez Lufio® afirma que as relagdes de cidadania e dos entes publicos
sofreram uma profunda transformacao devido as novas tecnologias da informagao
e comunicagao, por isso o conceito de cidadania reclama uma redefinicio.

A Lei de Responsabilidade Fiscal se pauta pela transparéncia como
norteadora do direito financeiro. Os artigos 48*' e 49 compde o capitulo da
transparéncia, controle e fiscalizac@o da gestdo fiscal. A inspiracdo do texto
legal foi concebida a partir da no¢do de accountability*, do direito anglo-
saxdo. A experiéncia de direito comparado* aponta no sentido de que os
paises com informagdo mais transparente sio 0s que apresentam menores

3% FREITAS, Juarez. O principio da democracia e o controle do or¢amento piblico brasileiro. Revista
Interesse Piiblico, Porto Alegre, v. 4, N. Esp., p. 11-23, 2002.

3 GUICHOT, Emilio. Datos personales y Administracion Piiblica. Navarra: Editorial Aranzadi, 2005.

4 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. ;Ciberciudania@ o Ciudania@.com? Barcelona: Editorial Gedisa,

2004, p. 11.

“Art. 48 - Sdo instrumentos de transparéncia da gesto fiscal, aos quais serd dada ampla divulgacao, inclusive

em meios eletrdnicos de acesso ao publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes orcamentdrias; as prestagdes

de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execu¢io Or¢amentdria e o Relatério de

Gestao Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos. Pardgrafo tnico: A transparéncia serd assegurada

também mediante incentivo a participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos

de elaborac@o e de discussdo de planos, lei de diretrizes orcamentérias e orcamentos.”

42 PEDERIVA, Jodo Henrique. Accountability, Constitui¢do e contabilidade. Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, v. 140, p. 18, 1998.

4 A Finlandia é um dos paises com menor indice de corrupgao do mundo. Em um estudo realizado pela organizagio
nao governamental Transparency Internacional, foram analisados 159 paises em 2005. Os paises sdo
classificados numa escala de zero a dez. Quanto menor a nota recebida, maior € o indice de corrupgdo. Desta
forma, a Finlandia ficou em 2°lugar (9.6) e o Brasil em 63° (3.7), Disponivel em: <http://www.transparency.org>.
Acesso em: 24 abr. 2006. Neste pais muita informagcao estd disponivel na Internet. Até mesmo os dados fiscais
ndo sdo considerados privados, mas de interesse puiblico, assim € possivel a consulta por todos os cidaddos,
segundo conferéncia proferida por Ahti Saarenpi no dia 7 set. 2004, das 11h35min. 4s 12h05min. (SAARENPA,
Ahti. From the Information Society to the legal Network Society, ID-card and eletronic services. In: X Congreso
Iberoamericano de Derecho e Informdtica, Santiago do Chile, 6 a 9 de set. 2004).
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indices de corrupcao. Deste modo, valendo-se dos mecanismos de divulgacao
eletronica, os dados estardao disponiveis a populagdo. Por isso, na licdo de
Gilmar Ferreira Mendes*, “a idéia de transparéncia possui a importante funcéo
de fornecer subsidios para o debate acerca das financas publicas, o que permite
uma maior fiscalizag¢do das contas publicas por parte da sociedade. A busca
pela transparéncia é a busca pela legitimidade.” Assim, o reforco na
legitima¢do democratica da administracio veio, principalmente, da crescente
descentralizac@o politico-administrativa, e da importancia que nos ultimos
anos adquiriu a publicidade dos atos administrativos e a participa¢do dos
cidaddos na atuacdo da administragdo. Os objetivos perseguidos pela lei de
responsabilidade fiscal sdo: reduzir a divida publica, adotar uma politica
tributdria nacional, preservar o patrimdnio publico e promover a transparéncia
da gestao fiscal.

Um dos grandes objetivos das democracias da atualidade € possibilitar
uma rede de comunicacdo direta entre a administracdo e os administrados
que resulte em um aprofundamento democratico e em uma maior transparéncia
e eficiéncia da atividade administrativa.

Constitui-se em um desafio, porque muitos dos cidadaos nao t€ém acesso
a internet* ou os que t€m, ndo se interessam em buscar a informagdo
disponivel. Por isso Pérez Lufio*®, assinala a importincia do exercicio de
uma cidadania eletronica ou cibercidadania, responsdvel e eticamente
comprometida com a utilizagdo das novas tecnologias que trabalhe para a
construcdo de uma sociedade mais soliddria, justa e democratica. Neste
contexto, as novas tecnologias podem exercer um papel fundamental na
democratizacdo da informacao.

# MENDES, Gilmar Ferreira. Da transparéncia, controle e fiscalizagdo. Comentdrios a Lei de

Responsabilidade Fiscal. Ives Gandra da Silva Martins e Carlos Valder do Nascimento (Org.). Sdo
Paulo: Saraiva, 2001, p. 335.

Exemplificativamente, hd mais linhas telefonicas na ilha de Manhattan (Nova Iorque) que em todo o
continente africano. Na época, sem a linha telefonica ndo era possivel acessar a Internet. LUNO, Pérez,
p- 91, apud Ramonet I. Nos han roubado una esperanza! En : Internet, un bien o una maldicion? El Pais
Digital — Debates, 25/2/1997.

4 LUNO, Pérez. Ciberciudani@ ou ciudadani@.com? Barcelona: Gedisa Ed., 2003, p-101.
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6. A r[:RANSPAR]?ZNCIA RELACIONADA .
AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE, AO DIREITO A
INFORMACAO E AO PRINCIPIO DEMOCRATICO

A discussdo de esfera publica e privada é algo que remonta a
Antigiiidade, com as especificidades préprias*’ . O Digesto* inicia explicando
que existem duas posicdes no estudo da justica e do direito: a do ptiblico e do
privado, afirmando que direito publico é o que diz respeito ao estado da
republica, e o direito privado o que diz respeito aos particulares e estatui a
respeito das coisas com utilidades publica e/ou particular (Digesto, 1,1,1).
Nesta perspectiva, esta diferenciacdo tem como objetivo estatuir a supremacia
do publico com relagdo ao privado (Digesto, 2,14,32).

Para os gregos o vocabulo utilizado é idion* para expressar o privado,
em contraste com koinon, que designava o elemento comum. O primeiro
vocdbulo designa uma existéncia incompleta e imperfeita com relacdo a
comunidade. Daf deriva o vocdbulo ididtes™ que era um homem vulgar,
ignorante e sem valor, que somente se interessava por si mesmo. Neste sentido
pejorativo, a palavra idiota® permaneceu entre nés para expressar uma pessoa
pouco inteligente, ignorante, estipida, sendo que a associagdo com a
preocupacdo individual desapareceu.

Da li¢do dos povos antigos, pode-se extrair que a res publica, de longa
data, traz em si a nocdo de que a esfera ptiblica deve publicizar os seus atos.
Desta idéia conclui-se a importancia do cidaddo informar-se. Como
decorréncia, tem-se a in-formacdo como elemento formador da opinido
publica. Quando esta ndo ocorre, ha a des-informacdo e o ndo cumprimento
do principio democritico.

Hannah Arendt> ao discutir a esfera do publico, inicia reconhecendo
que o termo publico designa dois fendmenos relacionados: a) o de tudo aquilo

47 SARTORI, Giovani. Teoria democracia, vol.2, 1* reimp. da 1* ed., Madrid: Alianza Ed, 1997, p. 363. No
sentido que a liberdade dos antigos ¢ diferente da liberdade dos modernos.

4 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos —um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sdo Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 243.

4 SARTORI, Giovani, op. cit., p. 353.

5 MACHADO, José Pedro. Diciondrio Etimoldgico da Lingua Portuguesa, vol. 111, 8 ed.,Lisboa: Livros
Horizonte LTDA, 2003, p.258. A etimologia de Idiota, do grego” ididtes, particular, em oposi¢do a rei,
homem piblico, homem de estado, (....)".

51 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, 21° reimp. da 2* ed.,
Rio de Janeiro: Ed. Nova Fronteira, 1986, p. 914.

52 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana, 10* ed., Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001, p. 59.
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que vem a publico e pode ser visto e ouvido por todos; e b) o mundo comum
a todos, que para ela ndo se reduz a natureza, mas ressalta o artefato humano,
constituido por coisas criadas que se inserem entre a natureza dos homens,
unindo-os e separando-os num habitat humano. O primeiro significado é o
que compde a transparéncia, extrai-se, entdo, a conseqiiéncia de que a esfera
publica, comum a todos deve vir a publico, isto €, ao conhecimento de todos.

Norberto Bobbio™, ao tratar das relagdes da democracia com o poder
invisivel, estatui que a publicidade é entendida como uma categoria
tipicamente iluminista na medida em que representa um dos aspectos da
batalha de quem se considera chamado a derrotar o reino das trevas. Utiliza-
se, por isso, a metafora da luz, do clareamento para contrastar o poder visivel
do invisivel. A visibilidade vai fornecer a acessibilidade e a possibilidade de
controle dos atos publicos. Daf se origina a polémica do iluminismo contra o
Estado absoluto, a exigéncia da publicidade com relacdo aos atos do monarca
fundados no poder divino. O triunfo dos iluministas tem como resultado o
art. 15 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao**, que prevé o
direito da sociedade de pedir contas a todo o agente ptiblico incumbido da
administracdo. Este direito evolui e vem consolidado na Carta dos direitos
fundamentais da Unido Européia®, que no art. 41, prevé o direito a uma boa
administracdo.

Quem contribuiu para esclarecer o nexo entre opinido publica e
publicidade do poder foi Kant®, que pode ser considerado o ponto de partida
de todo o discurso sobre a necessidade da visibilidade do poder. No segundo
Apéndice a Paz Perpétua intitulado “Do acordo entre a politica e a moral segundo
o conceito transcedental de direito piblico”, Kant estatui o seguinte principio:
“Todas as a¢Oes relativas ao direito de outros homens, cuja méxima ndo é
suscetivel de se tornar publica, sdo injustas”. Kant®” pretende a partir deste
enunciado garantir a uniformidade da politica e da moral mediante a publicidade.

Bobbio™ pergunta: o que se constitui em um escandalo, quando este
nasce? Para responder que o momento em que nasce o escandalo € o momento

3 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 7* ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 103.

3 RIALS, Stéphane. Que sais-je? Textes constitutionnels frangais. 11e édition. Paris: Presses Universitaires
de France, 1995, p. 5.

> Disponivel em http://www.europa-convention.eu.in//. Acesso em 31/8/2006.

% Kant apud BOBBIO, op. cit., p. 103.

37 Kant apud SMEND, Rudolf. Constitucion y Derecho Constucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985, p. 277. No capitulo V, Smend discorre “sobre el problema de lo publico y la cosa
publica”.

% BOBBIO, op. cit., p. 105.
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em que se torna publico um ato ou uma série de atos mantidos em segredo ou
ocultos, na medida em que poderiam ser tornados publicos pois, caso o fossem,
ndo poderiam ser concretizados. Nenhuma adminstracio confiaria um cargo
a um servidor que fosse praticar o crime de peculato, concussao, etc.

Assim, o que distingue o poder democratico do poder autocratico é
que apenas o primeiro, por meio da livre critica, pode desenvolver em si
mesmo os anticorpos e permitir formas de desocultamento. A democracia
como poder visivel, que permite ao cidaddo o controle por parte de que quem
detém o poder.

A informacdo possui uma nota distinta no Estado Democritico de
Direito se comparado ao modelo liberal. Para este dltimo € uma conseqiiéncia
politica do exercicio de certas liberdades individuais. Nos Estados
democraticos, a livre discussdo é um componente juridico prévio a tomada
de decisdo que afeta a coletividade e é imprescindivel para sua legitimacao.
Por isso, para Ignacio Villaverde Menéndez* no Estado democratico a
informacdo € credora de uma aten¢do particular por sua importancia na
participacdo do cidaddo no controle e na critica dos assuntos ptblicos. Ndo
se protege somente a difusdo, como sucedia no Estado liberal, mas se assegura
a propria informacdo, porque o processo de comunica¢do € essencial a
democracia. O ordenamento juridico no Estado democrético se assenta no
principio geral da publicidade, devendo o sigilo ser excepcional e justificado.
Esse preceito é extraido com base no principio da publicidade e do direito a
ser informado do cidaddo.

O enunciado proferido pela Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo é de
publicidade, mas sim de transparéncia. A partir dai, pode-se perguntar o
fundamento da transparéncia. A primeira indagacio a que se submete o jurista,
¢ a tomada de posig¢do, no sentido de tratar-se ou ndo de um novo principio®.
A Constituicdo, em seu art. 37, “caput”, ndo foi econdmica ao enunciar 0s
principios que regem a administragao publica. Ao contrdrio, poder-se-ia dizer

9 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignécio. Estado democrdtico e informacién: El derecho a ser informado
v la Constitucion Espaiiola de 1978. Junta General del Principado de Asturias: Oviedo, 1994, pp. 33-35.

6  MILESKI, Hélio Saul. Transparéncia do poder piblico e sua fiscalizagdo. Revista Interesse Piiblico,
Porto Alegre, v. 4, N. Esp., p. 26-27, 2002. A transparéncia como principio norteador da a¢do governa-
mental, inspirada no conceito de accountability, procedimento utilizado especialmente nos paises anglo-
saxOnicos — Nova Zelandia, que torna o governo responsdvel perante a populagdo, em face do desempenho
das financgas publicas. A transparéncia na gestdo fiscal € uma exigéncia do Fundo Monetdrio Internacional.
Posicionando-se, também a favor do principio da transparéncia vide TABORDA, Maren Guimardes. O
principio da transparéncia e o aprofundamento dos caracteres fundamentais do direito brasileiro. RDA,
Rio de Janeiro, 230: 251-279, 2002.

Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n°® 60, ago./2007/abr./2008 63



Témis Limberger

que foi minudente. Embora a transparéncia ndo seja expressa dentre os
principios que regem a administracdo publica, a partir dos ja enunciados,
deles pode-se extrair. Desta forma, a transparéncia demonstra ser uma
integracao do principio da publicidade conjugado com o direito a informacao
(art. 5°, XXXIII) e o principio democratico. A publicidade visa por meio da
divulgagdo do fato, assegurar que o ato foi praticado de acordo com a
legalidade, moralidade e os demais preceitos que regem a administracdo. A
publicidade dos atos emanados do Estado, faz-se, ainda, tradicionalmente
nos didrios oficiais do Estado, com destinatdrios muito especificos e a grande
maioria de pessoas € algo estranho e pouco atrativo. Deste modo, os dados
veiculados pelos 6rgdo publicos por meio eletronico fazem com que nio apenas
os agentes que trabalham na burocracia do Estado, mas muitos outros cidadaos
se interessem por acessar o conteido da informacao.

Da publicidade e da informacdo decorre uma forma de o cidadio poder
controlar os atos emanados do Estado e af reside, também a participacdo
popular. No dizer de Diogo®' a publicidade “é um instituto polivalente da
participacdo politica, de amplo espectro subjetivo, pois se estende a toda a
sociedade, visando tanto a legalidade quanto a legitimidade, mediante a qual,
pela divulgagdo dos atos do poder publico, reconhece-se o direito ao
conhecimento formal ou informal das suas tendéncias, decisdes, manifestacdes
e avaliacdes oficiais”.

A realizac@o do principio da publicidade, constitui-se em um dever da
administracdo e se complementa com o direito a informacgdo do cidadao.
Desta conjugacdo, tem-se a satisfacdo dos demais principios que regem a
administrac¢do publica. Constata-se que a administracdo agiu ao amparo da
legalidade, busca-se a moralidade e ¢ satisfeita a efetividade, principios estes
todos que servem a realizacdo do Estado Democratico de Direito.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O direito classicamente atua depois do fato ocorrido, ou seja, é
estruturado a partir do aspecto repressivo. Essa ndo € a melhor alternativa,
pois o descumprimento da lei j4 ocorreu, com conseqiiéncias, na maioria das
vezes irreparaveis. A apropriacdo indevida ndo foge ao tema, pois corre-se
atrds do prejuizo. Por isso, ressalta-se o aspecto preventivo com que pode ser
atacado o problema mediante a divulgacio dos dados publicos.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.op. cit., p. 103.
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No Brasil, aos poucos se desenvolve a consciéncia com relacdo a
importancia da preocupacdo com o or¢amento, que existe hd muito tempo em
outros Estados, como por exemplo, Inglaterra e EUA. O fato de a informacao
estar mais disponivel faz com que haja um maior cuidado com o trato do dinheiro
publico. Saliente-se, outrossim, que os Estados em que hd maior transparéncia
na informacao sao aqueles em que o nivel de corrup¢@o é menor.

A transparéncia € uma via de mao dupla, de um lado a administracio
tem o dever de dar publicidade aos seus atos e, por outro, o cidaddo tem o
direito a ser informado. Deste modo, por meio da informagao disponivel por
meio eletrdonico, desenvolve-se um controle preventivo, estimula-se a
participacdo popular, torna-se o exercicio do poder mais transparente e,
portanto, mais democrético. Evita-se que o cidaddo desinformado dos assuntos
publicos, constitua-se num ididtes (conforme a nomenclatura dos gregos).
Com a diminuicao dos desvios de dinheiro gerados pela corrupgio € possivel
viabilizar a melhoria das prestacdes sociais, que podem ser oferecidas a
populagdo, ou seja, concretizam-se direitos.
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