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O Direito brasileiro esta construido na conformidade do “modelo
kelseniano”, ou seja, como um ordenamento hierarquicamente escalonado de
normas juridicas. No primeiro escaldo, estdo as normas constitucionais. No
segundo, as normas legais, inclusive as constantes de medidas provisoérias. No
terceiro, estdo os atos administrativos, as decisdes judiciais e 0s negdécios
juridicos. As normas de escaldo inferior tém seu fundamento de validade nas
de escaldao imediatamente superior. Em outras palavras: as normas legais
devem ser produzidas em conformidade com a Constituicdo, assim como 0s
atos administrativos, decisdes judiciais e negocios juridicos devem ser
produzidos em conformidade com as normas legais.

Ainda de acordo com Kelsen, distinguem-se aplicacdo e observancia
do Direito. O legislador, ao produzir leis, aplica a Constituicdo. O agente
administrativo, o0 juiz e o0 contratante privado, ao produzirem atos
administrativos, decisdes judiciais e negocios juridicos, respectivamente,
aplicam as leis. Todos n@s, inclusive o legislador, o agente administrativo, o
juiz e o contratante privado, observamos as normas componentes do
ordenamento juridico. Isto é: devemos conduzir-nos de acordo com o que elas
determinam.

Os principios juridicos sdo normas explicita ou implicitamente contidas
na Constituicdo. Eles orientam e disciplinam a interpretacdo e aplicacdo do
Direito. N&o existe conflito entre os principios juridicos, que devem ser “objecto
de ponderacdo e concordancia pratica, consoante 0 seu ‘peso’ e as
circunstancias do caso”, como nos diz o constitucionalista portugués J. J.
Gomes Canotilho (“Direito Constitucional”, 62 ed., Coimbra, Almedina, 1995, p.
190).
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Os principios do Direito Administrativo sdo aqueles referidos ao exercicio
da funcdo administrativa. A funcdo administrativa € uma funcéo terciaria,
exercida pelo agente estatal na producdo de atos administrativos (normas
juridicas de terceiro escaldo), que, em sentido estrito, contém comandos
previstos abstratamente em normas legais." Os atos administrativos s&o,
portanto, normas concretas, em regra individuais, que aplicam normas
abstratas, em regra gerais, contidas nas leis. A funcdo administrativa é
atividade tipica, mas nao exclusiva, do Executivo, assim como a funcéo
legislativa é funcdo tipica, mas ndo exclusiva, do Legislativo. Este produz
também atos administrativos, e ndo apenas leis, assim como o Executivo
produz também normas legais (medidas provisorias), e ndo apenas atos
administrativos.

E importante notar que a expressdo “Direito Administrativo” é equivoca.
Ela é utilizada ora no sentido de conjunto (subsistema) de normas que regulam
o exercicio da funcdo administrativa, ora no sentido de conjunto (subsistema)
de proposicdes juridicas descritivas dessas normas. A rigor, o Direito
Administrativo é o conjunto (subsistema) de normas. Ao conjunto (subsistema)
de proposicOes juridicas dever-se-ia denominar, mais corretamente, “Ciéncia
do Direito Administrativo”. Vale notar que ndo tem sentido dizer-se que o Direito
Administrativo, em qualquer de suas acepc¢des, € autbnomo. O conjunto de
normas que regulam o exercicio da funcdo administrativa € destacado do
sistema normativo apenas para efeito de conhecimento (cientifico) e
consequente aprofundamento do estudo. O Direito € uno.

Os principios constitucionais do Direito Administrativo estdo explicitados
no art. 37, “caput”’, da Constituicdo. Sao eles: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Alem desses, podem ser extraidos da
Constituicdo pelo menos dois principios: o da isonomia (arts. 2°, IV, e 5°) e 0
da economicidade (art. 70). Devemos precaver-nos, porém, contra a
“banalizacdo” dos principios juridicos, que resulta da subdivisdo de principios
em dois ou mais subprincipios, como, por exemplo, € 0 caso do “principio da
finalidade”. A “finalidade” esta ligada a legalidade do ato administrativo, na
medida em que € critério de interpretacdo da norma legal. A partir do texto
legal, o intérprete deve buscar um “sentido” na norma que melhor atinja sua
finalidade (interpretacédo finalistica ou teleoldgica), sem esquecer que ela
integra um sistema (interpretacdo sistematica) e deve ser analisada em sua
“ratio” (interpretacao logica). Um exemplo de “banalizacdo” dos principios nos
é dado pelo Anteprojeto de Nova Lei de Contratacdes da Administracdo

! Sobre a funcdo administrativa como uma das funcdes estatais terciarias (a outra é a
jurisdicional), veja-se meu “Extin¢géo do Ato Administrativo” (S&o Paulo, RT, 1978, pp. 13 e ss.).
A partir de uma concepgéao kelseniana, entendo que o agente estatal, no exercicio da funcao
administrativa, produz normas de terceiro escaldo que se caracterizam: a) por serem passiveis
de revisdo pelo Judiciario; e b) por se destinarem, em regra, a realizagdo dos deveres juridicos.
J& no exercicio da outra fungéo terciaria, ou seja, a jurisdicional, o agente estatal produz
normas que se caracterizam: a) por serem definitivas, insuscetiveis de reviséo, fazendo “coisa
julgada”; e b) por se destinarem, em regra, a atuacdo da sancgdo. Este conceito de funcao
administrativa foi reafirmado em meu “Ato Administrativo, Licitacdes e Contratos
Administrativos” (Sao Paulo, Malheiros Editores, 1995, pp. 30 e ss.).
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Pulblica, divulgado em 2002 pelo Ministério do Planejamento, que, em
seu art. 5°, elenca nada menos que 16 principios. 2

O exercicio da funcdo administrativa visa ao atendimento do “interesse
coletivo primario”, nocdo desenvolvida pela doutrina juridica italiana e trazida
para a doutrina juridico-administrativa brasileira sobretudo por Celso Anténio
Bandeira de Mello. O “interesse coletivo primario” é o interesse da sociedade,
que se sobrepbe ao interesse da Administracdo (“interesse publico
secundario”’) e ao interesse privado, também secundario. A funcéo
administrativa corresponde ao poder-dever, atribuido ao agente administrativo
pelo ordenamento juridico, para realizar o “interesse coletivo primario” (ou, na
concepcéao de Celso Antdnio, o dever-poder).

Duas cautelas devem ser tomadas em relagdo a essa nog&o. Primeira:
nao existe a “sociedade como um todo”, ou o “conjunto da sociedade”. Ha
segmentos sociais, com interesses diversos e muitas vezes conflitantes. O
Direito tem por funcdo assegurar a paz social. Mas isso nao significa eliminar
conflitos, e sim permitir a convivéncia harménica, em sociedade, de individuos
e grupos que tém interesses diversos e até mesmo conflitantes.® Segunda: o
“interesse coletivo primario” compreende os interesses secundarios. “Os
interesses publicos e os interesses privados estdo implicados entre si até o
ponto em que qualquer interesse publico €, também, interesse privado” (Jesus

% Muitos dos principios elencados nesse anteprojeto ja estdo contidos na Constituicdo. Outros
se superpdem, como o principio da “celeridade”, que esta contido no da eficiéncia. Outros,
ainda, sequer consigo saber o que significam, como é o caso do principio do “justo preco”.
Curiosamente, faltou mencionar o principio constitucional da economicidade. Ja que o
anteprojeto elencou 16 principios, nada impediria que fosse acrescentado um 17°...

Ha poucos dias, li relatério da area técnica de um tribunal de contas, em que o autor se refere,
varias vezes, ao “principio da modicidade da tarifa”, nas concessdes de servico publico. Na
verdade, 0 que existe € uma norma, contida no art. 6° da Lei 8.987/95, que pode ser assim
descrita: “A concessionaria deve prestar servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios”.
E esse conceito normativo (“servico adequado”) € definido, no § 1° do mesmo artigo, como “o
gue satisfaz as condi¢bes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade da tarifa’. Se “modicidade da tarifa”
fosse um principio, seriamos levados a elencar mais sete outros, quais sejam, os da
“regularidade”,  “continuidade”, “eficiéncia”, “seguranc¢a’, “atualidade”, “generalidade” e
“cortesia”, todos contidos no principio mais amplo de “servico adequado”.

Ainda recentemente, li parecer juridico em que se dizia que o instituto da concessao de servi¢o
publico s6 pode ser compreendido a luz da “principiologia juridica”, expresséo que escapa
totalmente a minha compreenséo. Tudo isso me provoca o temor de acabarmos desaguando
em uma verdadeira “principiomania’. As vezes, chego a ter a sensaco de que a palavra
“principio” é empregada com uma certa conotacdo “magica”, a fim de reforcar a argumentacéo
e inibir a discordancia.

® Diz Agustin Squella (“Positivismo Juridico, Democracia y Derechos Humanos”, 22 ed.,
Mexico, Distribuciones Fontamara, 1998, p. 35) que o Direito “consegue evitar a guerra
hobbesiana de todos contra todos”, mas que essa paz € “uma paz relativa”. Acrescento: o
conflito existe e continua a existir. O Direito disciplina esse conflito. Ou como diz Francesco
Carnelutti (“Como néace el Derecho”, Santa Fe de Bogota, Temis, 2000, p. 25): “Assim, onde
impera o direito desaparece a guerra e em seu lugar entra o delito”. Mas isto, acrescenta
Carnelutti, ndo quer dizer que desapareca a guerra, mas sim que ela muda de nome.
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Gonzalez Pérez, “El Principio General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo”, 32 ed., Madrid, 1999, p. 40).

Secédo 1.01 O Principio da Publicidade

Ao abordar o principio da publicidade, valho-me basicamente da
exposicdo de Luis Filipe Colago Antunes, em excelente ensaio sob o titulo
“Mito e Realidade da Transparéncia Administrativa” (separata do namero
especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queiré — Coimbra, 1990).

O autor portugués parte da nocao de transparéncia administrativa, que
segundo ele surgiu em meados da década de 70 como reacdo contra o
segredo. Essa nocao esta ligada a de “casa de vidro”, imagem que se aplica a
Administracdo democratica. Diz Colago Antunes (p. 7):

“Uma Administragdo opaca infantiliza, uma administracdo transparente
esclarece e tranquiliza.”

Mas a transparéncia é suscetivel de graduacéao (p. 12):

“A transparéncia designa inicialmente a propriedade de um
corpo que se deixa atravessar pela luz e permite
distinguir, através da espessura, 0S objectos que se
encontram por detrds. Falar neste sentido de transparéncia
administrativa significa que, por detras do envelope formal
da instituicdo, se profilam relacbes concretas entre
individuos, entre grupos, que o observador exterior esta em
condicdbes de compreender. Mas a transparéncia €
susceptivel de graduacdo: um corpo pode ser realmente
transparente, isto €, limpido, pondo a nu com nitidez os
objectos que ele cobre, ou apenas translicido se nao
permite distinguir com nitidez os objectos, ainda que seja
permedavel a luz; ou ainda diafano se a luz que ele deixa
filtrar ndo permite sendo distinguir as formas dos objectos.
E perceptivel entdo, que opacidade e transparéncia néo se
excluem pura e simplesmente, antes existem entre elas
graus, mediacdes, ou mais exactamente que se combinam
segundo uma mistura variavel”.

Ainda segundo Colago Antunes, a transparéncia abrange a
comunicacdao, a publicidade e a proximidade.

Uma Administracdo que se comunica € aquela que “aceita dar a
conhecer o sentido de suas decisfes”. A nocao de publicidade esta ligada a
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Administracdo “que deixa transparecer aos olhos de todos a sua légica
interna de organizacao e de funcionamento, uma verdadeira ‘casa de vidro’ .
Ja a proximidade existe quando a Administracédo “adere a sociedade, ao ponto

de toda a distancia entre elas se evaporar”. *

Outra distingdo béasica, acentuada por Colaco Antunes, é entre a
publicidade “erga partes” e a “erga omnes”. Analisa as legislacbes alema e
francesa e conclui (p. 52):

“Em resumo, dirilamos que, enquanto a legislacao alema se
ocupa essencialmente dos actos pertinentes ao
procedimento e limita a garantia de acesso as partes (do
referido  procedimento), que tenham um interesse
juridicamente relevante, o direito francés preocupa-se em
afirmar a publicidade extra partes, através de um direito de
acesso de todos os membros da colectividade, valido para
todos os documentos administrativos.”

A nocdo da publicidade “erga omnes” esta, por sua vez, ligada a de
direito subjetivo publico. Acrescenta ele (p. 40):

“Com a referida reforma, o sistema juridico francés aparece
orientado no sentido de reconhecer, como regra
fundamental, o0 acesso directo aos documentos
administrativos para qualquer pessoa, ainda que na
auséncia de um interesse especifico. Vem, assim, a
delinear-se ndo um direito de acesso funcional ou
instrumental ao contraditério, mas antes um direito
subjectivo publico ao controlo da gestdo publica e dos
comportamentos administrativos nos aparelhos do poder.”

Busquemos trazer essas nocOes para o Direito brasileiro. Ndo nos
esquecamos que trabalhamos, como cientistas ou operadores do Direito, com o
ordenamento juridico posto no Pais. Todo Direito € positivo. A expressao
“Direito positivo” é pleonastica. °

* A este passo, recordo uma afirmacéo do sociélogo alemao Karl Mannheim, em seu classico
ensaio sobre “La Democratizacién de la Cultura” (“Ensayos de la Sociologia de la Cultura”,
Madrid, Aguilar, 1957, p. 285): “O que mais muda em todo o curso da democratizacdo é a
disténcia social entre a minoria (governante) e o homem da rua”. Acrescenta (p. 293): “Com
efeito, 0 que caracteriza fundamentalmente uma cultura como aristocratica ou democratica
depende, em primeiro lugar, de suas normas de distancia vertical. A democratizacdo quer dizer,
essencialmente, uma reducao da distancia vertical”. Pessoalmente, entendo que é nesta nogéo
de proximidade que se alicerca a transparéncia. Quanto maior a proximidade — e menor a
distancia social entre ela e 0 homem da rua — mais se aproxima a Administragdo da imagem da
“casa de vidro” e melhor “faz conhecer o sentido de suas decisdes”.

® Norbert Hoerster (“En defesa del positivismo juridico”, Barcelona, Editorial Gedisa, 1992, p.
21) escreve que ndo tem sentido contrapor ao Direito positivo o Direito moralmente aceitavel,
ou seja, 0 que os jushaturalistas chamam de “direito propriamente dito”. Nem sentido tem,
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A Constituicdo Federal imp&e, em varios incisos de seu art. 5°, o dever
da transparéncia estatal.

Vejamos.

De acordo com o inciso XXXIII, “todos tém direito a receber dos 6rgaos
publicos informagBes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral”. Nesse dispositivo, esta contemplada ndo apenas a publicidade “erga
partes”, como também a “erga omnes”. Assegura-se a todos ndo apenas
receber informacbes de seu interesse particular, mas também sobre assuntos
de interesse coletivo ou geral (direito subjetivo publico).

No inciso XXXIV, estdo assegurados o direito de peticdo (alinea “a”) e 0
de “obtencdo de certiddes de reparticbes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situacdes de interesse pessoal” (alinea “b”).

J& o inciso LXXIl prevé a concessdo de “habeas data”, tanto “para
assegurar o conhecimento de informacfes relativas a pessoa do impetrante”
(alinea “a”), quanto “para retificacdo de dados” (alinea “b”).

Mas a “casa de vidro” ndo € totalmente transltcida, como alerta Colaco
Antunes. Por mais transparente que seja 0 ordenamento juridico de um pais,
h& sempre um espaco reservado, excepcionalmente, para o segredo.

Nesse sentido, o inciso XXXIIl do art. 5° da Constituicdo protege as
informacdes “cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado”.

No mesmo art. 5°, encontramos o inciso LX, que autoriza a lei “restringir
a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem.”

Ainda no art. 5°, o inciso LXXII, alinea “b” (“habeas data”), faculta que se
requeira retificacdo de dados “por processo sigiloso, judicial ou administrativo”.

Por ultimo, mencione-se o art. 93, inciso IX, que impde a publicidade de
todos os julgamentos dos érgados do Poder Judiciario e autoriza a lei, “se o
interesse publico o exigir’, a “limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

Assim, a Constituicdo brasileira impde, como regra, a transparéncia,
indispensavel ao Estado democrético. Excepcionalmente, porém, admite o
sigilo, ou seja, autoriza que a “casa de vidro” se torne opaca, em maior ou
menor grau.

tampouco, supor que haveria Direitos positivos que sequer seriam ordens juridicas. Assim, o
conceito de “direito positivo” é, para o autor aleméao, um pleonasmo.



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

Antes de encerrar esta exposicdo, julgo necessario fazer uma
observacédo que me parece importante.

E comum a confus&o entre publicidade e publicac&o. A publicacéo, por
si, ndo assegura a publicidade. Vejamos alguns exemplos praticos.

De acordo com o art. 28 da Lei 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal
deve publicar no DOU a parte dispositiva do acérdao referente a decisdo em
acdo direta de inconstitucionalidade ou acdo declaratéria de
constitucionalidade. O STF cumpre a lei, efetuando as publicacbes. S6 que, em
regra, quase ninguém entende as decisbes publicadas, porque elas nao
conttm o0 assunto a que se referem. Este exemplo ilustra ndo apenas a
insuficiéncia da publicacdo, como também a impropriedade da adocdo da
publicidade “erga partes” em casos que exigiriam, pela importancia de que se
revestem, a publicidade “erga omnes”. O que vale é que o site do STF na
Internet elucida quaisquer duvidas sobre o assunto. Mas, € claro, somente para
quem tem computador conectado & Internet, o que é ainda minoria no Brasil.°

No sentido contrario, a Lei 8.666/93 exige a publicacdo de decisbes
sobre qualificacédo e julgamento de propostas nas licitacées. Prioriza-se, com
isso, a publicidade “erga omnes”, quando a rigor seria mais eficaz a publicidade
“erga partes” (comunicacédo as licitantes).

A Lei 8.666/93 determina, ainda, a publicacdo de avisos referentes a
realizacdo de concorréncias e tomadas de precos. E freqiiente vermos esses
avisos publicados e simplesmente ndo entendé-los, ou entendé-los
erradamente, ou por deficiéncia na comunicacdo, ou por ma-fé de quem os
elaborou. Nesses casos, o principio da publicidade é descumprido, embora a
publicacao tenha sido efetuada.

Curiosamente, em 05/12/98 o jornal “O Estado de S. Paulo” publicou
noticia sob o titulo “Diario Oficial volta a bater recorde de paginas”. Diz a noticia
que o DOU circulou no dia anterior com 2.472 péaginas e peso de 6,1764
quilos. Por isso, foi incluido no Guiness Book como a publicacdo diaria mais
volumosa (e certamente de maior peso). Disse o diretor-geral da Imprensa
Nacional na época que isso resultava do fato de que “estamos vivendo a
plenitude de um amplo processo democratico do Estado”. Pelo menos
aparentemente, ele nao teve a intencao de fazer humor.

® N&o ignoro o imenso potencial da Internet como instrumento de transparéncia administrativa e
até mesmo de democratizacdo do poder. SO afirmo que, no momento, 0 acesso a Internet
ainda néo foi democratizado em nosso Pais.
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CONCLUSAO

Concluo enfatizando que a publicidade, como diz Colago Antunes,
inclui-se em uma nocdo mais ampla, que € a da transparéncia, esta
abrangendo, ainda, a comunicacéo e a proximidade. A Administragdo Publica
brasileira tem o dever de ndo apenas respeitar o principio da publicidade,
inscrito no art. 37 da Constituicdo, mas de ser transparente. E ingénua, porém,
a afirmacao de que a Administracdo deve ser uma “casa de vidro” totalmente
translicida. Nenhuma Administracdo, em nenhum pais, corresponde a essa
imagem. O que nos cabe é exigir que a relativa opacidade de seus atos
respeite os limites impostos pela Constituicdo e pelas leis, em estrita
obediéncia a estrutura escalonada das normas juridicas.
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