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    APRESENTAÇÃO

    Em tempos sombrios em que muito se fala numa pós-verdade na modernidade, em que o ensino superior, em especial o privado, mais se preocupa em alimentar o sistema por meio da formação de operadores do direito dentro do senso jurídico-comum em detrimento de profissionais do direito que tenham por base o senso jurídico-crítico, assim como em que se comercializa intensamente o conhecimento por meio de resumos, alguns esquematizados, em contraposição surgiu a ideia da presente obra coletiva, diante da instigante e profunda diversidade intelectual oriunda de renomados pensadores, presentes no grupo de Whatsapp “O Saber Não Ocupa Espaço”, idealizado pelo Professor Mário César Barbosa da Silva. São autores da presente obra, professores de universidades públicas e privadas, juízes, advogados e outros profissionais do direito.

    Posteriormente ao honroso aceite do Professor Lenio Streck para prefaciar este livro, no decorrer dos trabalhos, se juntaram como organizadores os professores Gustavo Barbosa de Mesquita Batista, Bruno Bastos de Oliveira, bem como a professora Ana Flávia Messa que tiveram papel fundamental na sua finalização para o nascimento da presente obra que disponibilizamos aos leitores da graduação, pós-graduação e profissionais do direito.

    Apresentamos capítulos com temáticas atuais inerentes à oratória, ao direito penal e processual penal, execução penal, direito de estado, direito constitucional, direito internacional, filosofia do direito etc., visando estimular, por meio de um conhecimento mais lapidado, uma leitura que conduza ao pensamento jurídico crítico ou mesmo jusfilosófico que nos permita alcançar o saber que não tem fronteiras.

    Os textos constantes desta obra nos levam à reflexão aprofundada do conhecimento que nos é passado pelos autores em tempos em que a tecnologia da informação nos traz muitos informes, mas pouco ou nenhum conhecimento em face do volume e universalidade que nos é apresentado cotidianamente, fomentando a generalidade e superficialidade inerentes a um conhecimento profano no sentido figurado.

    Por último, não podemos deixar de ressaltar que estamos no século XXI em que persiste a intolerância em virtude do fanatismo que já tratava Voltaire no século XVIII quando de sua obra “Tratado sobre a Tolerância”, uma intolerância que, seja no ocidente ou oriente, transcende o aspecto religioso através dos tempos, se generalizando e aumentando geometricamente as diferenças de tal forma que na comemoração do Dia Mundial da Filosofia (21 de novembro), a própria ONU (2019) destaca a importância do papel da filosofia na criação de uma sociedade mais tolerante, assinalando Audrey Azoulay que essa disciplina permite por meio do conhecimento da diversidade intelectual estimular o diálogo intercultural, como, de alguma forma, no caso da presente obra em que se fomenta o diálogo interdisciplinar por meio de um conhecimento diversificado que colocamos à disposição do leitor, afinal, o saber não ocupa espaço.

    
      
        Antonio José F. de S. Pêcego
      
    

    Verão de 2019

  
    

    

    PREFÁCIO

    O poeta T. S. Eliot tem uma máxima da qual gosto muito: informação não é conhecimento, conhecimento não é saber e saber não é sabedoria. Pronto. Eis aí a pirâmide da compreensão. Quase todos têm informação à disposição, menos gente tem conhecimento, menos ainda possuem saber e ainda menos pessoas adquirem sabedoria.

    Por isso, a informação deve ser transformada em conhecimento, que, em momento posterior, deve sofrer aprimoramentos. Daí a importância do filtro, da intermediação, do cuidado – no sentido hermenêutico da palavra.

    O juiz e professor Antonio José Pêcego aventurou-se na tarefa de filtrar textos. E deu-se bem. O mais interessante é que o livro – que agora prefacio – O Saber não ocupa Espaço – é exatamente fruto de um lugar em que não se reflete muito: um grupo de Whatsapp. Normalmente, grupos de redes sociais são lugares de passagem. Como aeroportos e rodoviárias, o passageiro (o conhecimento) apenas passa. Não mora. Não fica. Não permanece.

    Grupos de Whatsapp são apelidados por mim de neocavernas. Platão foi o primeiro a criticar as fake news ou algo correlato. Platão gostava da verdade. Por isso disse: as sobras são sombras. Como convencer os habitantes de uma caverna – como no seu mito – de que as sombras não eram a verdade? Eis uma parte interessante de A República, de Platão, para refletirmos nestes tempos de pós-verdades.

    Pois o grupo O Saber Não Ocupa Espaço, inicialmente fundado por Mario Barbosa, traz interessante junção de textos, conjuminando temas, opiniões e teses acerca de vários assuntos, que vão do direito penal à transparência da coisa pública, passando por medidas provisórias, prerrogativas e confiança de advogados, discussão da verdade, argumentação jurídica até direito internacional. Trata-se de um caleidoscópio jurídico, organizado com cuidado pelo Antonio Pêcego.

    Nestes tempos de fragmentação, chamam a atenção textos que fogem dos clichês contemporâneos. Quem lê textos longos? Quem se interessa por textões? Sou insuspeito para falar sobre isso, porque reclamo todas as semanas do público “pós-modernado” que se prende apenas a pequenos artigos e notícias cujas manchetes já dizem tudo o que está no texto, reproduzindo enunciados medievais.

    Gosto disso. Apoio textos que aprofundam e não têm receio de cansar o leitor. Um bom texto deve gerar curiosidade. Um texto se torna interessante quando provoca angústia no leitor. Um texto deve ser provocar buracos no receptor. De algum modo, deve dizer: poxa, não havia pensado nisso.

    Creio ter sido essa a ideia dos autores. Pêcego, inquieto, lidando com direito e filosofia e cursando doutorado, por certo colocou sua colher nesse cozido, incentivando e insistindo para que os trabalhos fossem entregues.

    O leitor verá que os textos de Direito 4.0: O saber não ocupa espaço perfazem caminho que vão além da informação. Dali para frente, a compreensão se torna tarefa de cada um. Textos, contextos, construções epistêmicas. Assim se faz um livro.

    Longa vida ao Grupo O Saber Não Ocupa Espaço. E, é claro, boa leitura a todos!

    
      A guisa de prefácio: De fato, o saber não ocupa espaço!
    

    Por Lenio Luiz Streck
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      Parte I
    

    
       Democracia, Separação de Poderes 
e Legitimidade Administrativa 
    

    

    

  
    
    
    
      1. Transparência na Administração Pública Brasileira
    

    
      Ana Flávia Messa
    

    
      
        1. Boa administração pública
      

      Como paradigma jurídico, o reconhecimento e a efetividade da boa administração pública, possuem duas dimensões, a subjetiva e objetiva.

    

    Na dimensão subjetiva, o enfoque é analisar a boa administração pública como um direito fundamental, tendo como foco a sua projeção na esfera individual de direitos. Na dimensão objetiva, o enfoque é analisar como a Administração Pública no desenvolvimento da sua função administrativa deve garantir a boa administração.

    Na dimensão objetiva, a Administração Pública deva garantir a boa administração em homenagem a uma atuação administrativa vinculada aos princípios constitucionais consagrados, realizando, no maior grau possível, o atendimento do interesse público1. DEVE, pois é uma finalidade da Administração Pública representativa de maior qualidade no exercício da função administrativa para servir da melhor forma possível os interesses da coletividade2; PODE, porque não há obstáculos dogmáticos à concepção de uma Administração Pública provedora da boa administração baseada numa maior eficácia e efetividade das ações estatais e orientada pela principiologia dos direitos fundamentais3.

    Se ao mesmo tempo afirmamos que a Administração Pública tem o encargo de ser provedor da boa administração, dentro do contexto de análise da dimensão objetiva, só se pode reconhecer a existência desta dimensão, se se reconhecer a existência do direito das pessoas de terem garantida a referida boa administração, o que, aliás, é objeto de análise de outra dimensão, a subjetiva.

    A dimensão objetiva da boa administração deve ser definida e compreendida como elemento que exige um contexto inserido num processo de reforma administrativa como forma de superação dos efeitos adversos ocasionados pelo aprofundamento da crise do modelo providencialista. Diante do cenário de desgaste no modelo do Estado de desenvolvimento4, surgem a partir do final dos anos 70, alternativas para a reforma dos Estados Ocidentais, no sentido de redefinir seu papel administrativo na gestão pública, visando fundamentalmente eliminar as disfunções inerentes ao modelo burocrático5.

    Essa redefinição da administração pública é uma constante que ganhou destaque após a segunda guerra mundial em razão dos modelos pós-burocráticos, dos quais destacam os modelos gerenciais6 e o de governança pública. Enquanto os modelos gerenciais, no âmbito das reformas administrativas, vêm vinculados às técnicas de gerenciamento do mercado com a aplicação de regras do setor privado no setor público, abordando questões administrativas e econômicas7, a governança pública, por sua vez, foca-se nas redes, parcerias e valores administrativos com participação, deliberação e democracia8.

    Nos dias atuais, no âmbito da Administração Pública brasileira, a dimensão objetiva é a gestão democrática no exercício da função administrativa, por intermédio da governança, identificada com a lógica da articulação entre o Estado e outros atores sociais na construção do consenso cidadão na consecução do bem comum.

    Essa democratização da função administrativa, com a promoção da governança, incorpora um compartilhamento de decisões com a sociedade civil em favor da cidadania, com canais de construção coletiva das escolhas administrativas, tendo o Estado como condutor do processo.

    No contexto da governança pública, como dimensão objetiva da boa administração pública, representativo de um arranjo institucional predisposto à funcionalização do agir administrativo em favor da coletividade9, podemos afirmar que suas características instrumentais e substanciais são os caminhos que levam à construção de um ambiente propício para a transparência, pois concebe na relação entre Estado e Sociedade a dimensão da proximidade com a cidadania aumentando a confiança da população na administração pública e nos serviços prestados10.

    Neste cenário são duas características estruturais em que se baseia a governança como exercício da autoridade política, econômica e administrativa para gerir os assuntos do país, e contribuir para a ideia da transparência: proximidade e interatividade.

    A interatividade é uma dinâmica conjunta e compartilhada entre Estado, setor privado, terceiro setor e sociedade civil, visando desenvolvimento sustentável, sendo que o estado assume o papel de produzir o bem público em conjunto com outros atores11. Neste cenário da interação, apesar da realização colaborativa na governança pública, o Estado surge como coordenador na elaboração e implementação das políticas públicas12.

    A proximidade parte da premissa de superação do papel da administração pública com a tarefa apenas de execução de decisões, para a ideia de uma gestão compartilhada com a formação de redes que numa conjugação ordenada formulem políticas públicas para realização de objetivos socialmente relevantes.

    Já o aspecto substancial está assentado na implementação de valores democráticos no exercício do poder resultando em ações públicas transparentes e responsáveis, a fim de que possam melhorar a eficiência e a credibilidade da organização13. Trata-se de vetores de legitimidade14 e idoneidade para gerar e manter a crença de uma boa governança15.

    A boa governação se refere aos princípios substantivos que tornam a administração do país transparente, responsável, eficiente e justo, no quadro da relação interativa entre o Estado, a sociedade, o sector privado e público em geral16. A finalidade a ser alcançada no exercício do poder administrativo é a de enfatizar mecanismos gerenciais mais abertos, responsáveis e democráticos17, que demandam uma abertura de comportamento dos governantes ao público e a exposição do funcionamento e da dinâmica do setor público18.

    Não há uniformidade a respeito da enunciação das referidas diretrizes fundamentais para reforçar o atendimento dos objetivos coletivos de uma sociedade. Associadas a ideia de regulações justas e consistentes na estrutura do agir administrativo, essas diretrizes apontam para uma otimização no desempenho administrativo com a devida responsabilização dos gestores públicos19.

    MATIAS-PEREIRA afirma que as relações éticas, conformidade, transparência e prestação responsável de contas são os elementos que compõem a boa governança e sem as quais o desenvolvimento não se caracteriza. STREIT & KLERING sustentam ser a boa governança uma nova prática de gestão, onde a ênfase se dá nos aspectos da participação, transparência, integridade e accountability. RHODES20 acentua que a boa governança está relacionada a um serviço público eficiente, competitivo, com descentralização administrativa e com accountability sobre os recursos públicos. Trata-se de uma perspectiva relacionada às ações do Banco Mundial e do Fundo Monetário Nacional no sentido de responder às exigências de melhoria na eficiência e eficácia administrativas21.

    
      
        2. Dimensões da transparência administrativa
      

      A transparência administrativa, como princípio jurídico no exercício da função administrativa, enquanto qualidade de agir da administração pública possui além da dimensão formal, vinculada com a publicidade administrativa, uma dimensão material apresentada como uma atualização expansiva da publicidade administrativa.

    

    Na primeira dimensão privilegia-se o aspecto formal do agir do poder público, associando-a publicidade administrativa, ideia vinculada à difusão e o conhecimento dos atos do Poder Público. Na segunda dimensão, dá-se relevo ao aspecto material no agir do poder público, integrando-o num sistema de governança pública e Estado Constitucional Democrático de Direito em que encontre bases de legitimidade.

    A publicidade na Administração Pública assume no direito administrativo, desde o advento do Estado de Direito até a primeira metade do século XX22, o significado como uma obrigação formal de divulgação e/ou disponibilização de informações à coletividade. Consequência lógica é a compreensão da publicidade administrativa como condição de requisito de eficácia e/ou validade dos atos administrativos, visando assegurar o conhecimento público da atuação administrativa23, conferindo certeza às condutas estatais e segurança aos administrados.

    A partir de meados da década de 70 do século XX, a publicidade projeta-se na realidade jurídica, para além dessa sua abrangência de exteriorização dos atos estatais e passa a incluir uma dimensão material, cujo cerne está manifestado tanto em seus valores fundamentais, que coalescem a inspiração que vem da sociedade, como na possibilidade atemporal de serem permanentemente reinterpretados e revistados24.Essa dimensão material consistente num movimento progressivo de abertura da administração pública à coletividade identifica o imperativo da publicidade, não só no sentido de permitir uma qualidade da informação pública possibilitando o direito de compreensão, como também com a enunciação da participação e da integridade como caminhos da concretização desse princípio da administração pública.

    No sentido de obter um maior controle da sociedade sobre os atos estatais, possibilitando às pessoas terem estabilidade e conforto na sua vida25, nas suas disposições pessoais e nos efeitos jurídicos dos seus próprios atos26, num contexto de defesa do cidadão contra o arbítrio estatal consubstanciada na legítima expectativa dos cidadãos contra a instabilidade e de certeza das regras do jogo, surge necessidade de aliar ao aspecto formal da transparência administrativa, a ideia da atualização expansiva da publicidade através para uma visibilidade e acessibilidade do agir administrativo, consubstanciada numa divulgação ampla de dados de um governo, de forma a promover uma gestão de qualidade e participativa, com a consequente fiscalização dos cidadãos sobre as contas e atos públicos27.

    A concepção formal da transparência administrativa se contenta com a externação relativa aos atos e comportamentos do poder público, confundindo-se com publicidade dos atos da Administração Pública. Na compreensão formal da transparência administrativa há o cumprimento da exigência de divulgação dos atos da Administração Pública, resguardado sigilo imprescindível à segurança do Estado e da sociedade. Na dimensão formal, a divulgação oficial exige a publicação da informação pública atentando-se para o meio de publicidade definido pelo ordenamento jurídico ou consagrado pela prática administrativa. Essa dimensão exprime o caráter “público” da atuação administrativa. O dever envolve a exposição do ato em meios oficiais. Sua finalidade é tornar publicar, tornar do conhecimento público.

    Na dimensão material, fala-se na transparência administrativa, com uma atuação proativa da Administração Pública visando encampar um modelo de aproximação da Administração Pública da sociedade civil e dos indivíduos em geral. Essa aproximação é possível quando a administração atua de forma aberta. A abertura da administração pública possui além da dimensão formal, vinculada com a publicidade revelada pela divulgação oficial dos atos da administração pública, propiciando o conhecimento, o início da produção de efeitos e controle por qualquer dos administrados, uma dimensão material apresentada como uma expansão da publicidade.

    Embora, o sentido formal da publicidade administrativa seja essencial na atividade administrativa, é insuficiente para a sua compreensão no quadro do Estado Democrático de Direito, em que é exigida uma atuação mais responsável no sentido de cumprimento pela administração pública do seu encargo de atender aos interesses da coletividade, devendo receber os influxos e estímulos da sociedade, rapidamente decodificá-los e prontamente oferecer resposta às demandas sociais.

    Faz-se necessário identificar as transformações responsáveis pela atualização no significado da publicidade que não se poderá conter nos limites estreitos de uma obrigação formal com mera divulgação e/ou disponibilização de informações à coletividade, qualificada como condição de eficácia dos atos administrativos, reduzindo-a a um atributo do ato administrativo, para a transparência aos atos e atividades da administração pública no trato da coisa pública.

    A introdução da governança pública, a reivindicação da democracia administrativa, a revolução das comunicações induzida pela plena adoção das tecnologias informáticas e a ascensão do pós-positivismo, contribuíram para mudança no enfoque da publicidade administrativa. São temas que formam o contexto político-jurídico para que se possa prosseguir na ideia da transparência material, indispensável na prevenção da corrupção.

    A existência da transparência material além de objetivo desejado na racionalidade do processo decisório e ruptura nas tradições de sigilo e arbitrariedade estatal é dever jurídico estatal no Estado Democrático de Direito Constitucional que exige que os atos do poder público sejam embasados no trinômio da visibilidade, acessibilidade e participação para legitimidade da atuação estatal e orientação do povo sobre a condução responsável dos negócios públicos.

    A compreensão substantiva da transparência administrativa engloba clareza e inteligibilidade da ação administrativa28, levando ao conhecimento da sociedade os atos da administração pública com abertura e simplicidade do seu conteúdo. A transparência administrativa só é suficiente quando consegue aliar à dimensão formal, a clareza, limpidez e veracidade das informações prestadas à coletividade, através de um relato completo e honesto do itinerário técnico-jurídico, dando sustentabilidade na ação administrativa.

    Assim, o caráter público da função administrativa exige, além da difusão e conhecimento dos atos estatais, a compreensão deles, bem como a proximidade com o cidadão, através da sua participação na condução dos negócios públicos, como alicerces fundamentais na relação da Administração Pública com os administrados, de forma a privilegiar a cidadania.

    A formulação da ideia da transparência material na administração pública exprime o caráter legitimador das ações de governo, tornando-as consensuais pela capacidade de interação e responsividade da administração pública, e possibilitando a participação social e controle numa dimensão relacional ampliada.

    A transparência material é exigida pelo caráter estratégico e programático das ações públicas, direcionada como vetor característico da boa governação. Sendo um plus da publicidade é resultado das mudanças experimentadas pela administração pública, e justificada por um processo jurídico e político de publicização do poder.

    Nas mudanças significativas, inclusive de paradigmas29 construídos pela modernidade ocidental30, trazendo novos ares em sua organização e valores, com repercussão imediata no âmbito do Direito Administrativo, provocando reflexões e a necessidade de posturas novas diante de opções e variações num contexto de complexidade e dinamicidade, a fundamentalidade da transparência material leva em conta a emergência de uma administração pública democrática.

    No processo jurídico de publicização do poder a ação transparente na administração pública exige visibilidade e acessibilidade. Na primeira exigência, privilegia-se informações sobre as ações públicas que sejam compreensíveis na sua linguagem e apresentação, confiáveis com a garantia da veracidade do que é divulgado, completas e oferecidas no momento oportuno. Na segunda exigência, dá-se relevo à manutenção de um fluxo de informações pertinentes e úteis para o cidadão, com a difusão favorecida pelas novas tecnologias de informação e comunicação.

    No processo político de publicização do poder, a transparência material se manifesta na afirmação da democracia como sistema de dimensões formal e substancial, resultando numa gestão pública democrática através da participação popular em processos decisórios no planejamento estatal, com troca de ideais no espaço público, de forma a possibilitar o controle social e a responsividade, num contexto de garantia e desenvolvimento dos direitos fundamentais.

    Na medida em que a transparência na administração das atividades públicas se satisfaz por meio do binômio informação-participação no planejamento do adequado agir estatal, conduz a uma atuação justificada do poder com a enunciação expressa e compreensível da trajetória eleita de implementação e avaliação de toda a ação da administração pública.

    Numa perspectiva funcional no agir da administração pública, a transparência possibilita respostas compromissadas às necessidades e problemas dos diversos grupos da sociedade, através da associação das escolhas político-administrativas aos valores previstos na Constituição Federal e à articulação entre atores sociais, resultando num agir integrado e finalisticamente orientado nos seus planos de ação.

    Ao mencionar que a transparência não possa mais ser atendida, nos dias atuais, nos limites de uma obrigação formal de divulgar o agir do poder público, as decisões e ações tomadas pelas autoridades públicas devem estar vinculadas aos parâmetros constitucionais fixadores dos fins e planos de ordenação do agir estatal. O poder de escolha do governo em fazer ou não fazer tem sua validação material na constituição federal, corpo normativo que funciona como contexto que estabelece as diretrizes em que se desenvolve o agir estatal na proteção dos direitos básicos dos cidadãos.

    A administração pública deve incorporar nas suas ações e atividades decisões visíveis e acessíveis, com articulação de instituições, processos e corpos sociais, numa relação dialógica, e que sejam direcionadas na acomodação e ponderação fundamentadas nos cânones constitucionais.

    A transparência ao promover uma maior aproximação entre Estado e sociedade, funciona como instrumento desejável de maximização de contribuição da cidadania à formação da decisão do poder público, com base na proporcionalidade, repercutindo com influência positiva nas opções políticas voltadas para a consecução de metas e objetivos tendo como escopo a existência digna, e no controle da execução das políticas públicas com a realização dos direitos fundamentais.

    A transparência ao refletir sobre o governo e seus parâmetros de agir, propõe uma nova dimensão nas relações entre a política e a ação do poder público, em função da complexa e dinâmica realidade do século XXI de organização das relações entre Estado, Administração Pública e sociedade, ao considerar a administração pública não mais uma administração governamental em que os administradores apenas executam políticas, contrapondo-se, portanto, à separação entre política e administração31, mas uma administração de escolhas legítimas em que os administradores se tornem gestores, num contexto de atuação convergente, integrada e articulada do governo com a administração pública para a realização dos programas de ação visando concretização de direitos, promoção do desenvolvimento e integração solidária com a sociedade.

    Entendemos que a publicidade administrativa não é capaz de responder, em sua concepção clássica (formal), aos novos questionamentos surgidos, porque uma informação pode ser pública, mas não transparente, como quando não reúne os atributos mínimos de compreensibilidade e qualidade da informação, nem servir de forma suficiente como parâmetro de controle social, pois sem a manutenção de um fluxo de informações pertinentes, confiáveis, inteligíveis, corretas, completas, atualizadas e oferecidas no momento oportuno, não há como possibilitar a contribuição do cidadão na formação da decisão do poder público, de fora a garantir um bom governo.

    Então, a questão que surge, é qual a nova configuração da publicidade administrativa capaz de se adaptar à mutação fundamental no direito administrativo, e responder aos anseios de um regime do poder visível. A ideia da “nova publicidade administrativa” na verdade é a expansão do seu sentido, devendo o princípio atender, além da própria ideia da publicidade, os seguintes ideais: visibilidade, acessibilidade, participação e ética.

    O primeiro ideal do novo desenho é a visibilidade, pois de alguma forma, a transparência só pode ser efetiva se as informações disponibilizadas forem compreensivas para o cidadão. O segundo ideal é a acessibilidade, já que as informações divulgadas devem ser aquelas relevantes e possíveis para a tomada da decisão. O terceiro ideal é a participação, entendida como a inserção de uma nova dimensão democrática baseada numa relação dialógica com atores estatais e não estatais no agir administrativo. O quarto ideal é o fortalecimento e proteção da motivação dos atos da administração pública, e a atuação em conformidade com a moralidade, pois sem estes, os ideais acima ficam esvaziados, como instrumentos sem conseguir atingir a efetividade de um bom governo. Cabe ressalvar que além da dimensão substantiva, a transparência material depende também da processualidade administrativa garantidora de uma administração pública disciplinada na sua atuação32.

    Assim, consideramos que há uma crise do paradigma da publicidade administrativa em seu significado clássico. Entendemos que os seus contornos originais são expandidos em razão das circunstâncias históricas e teóricas exsurgidas da dinâmica da realidade de desconstrução relacional e de auto renovação da atividade administrativa33.

    
      
        3. Dimensão material da transparência administrativa
      

      A atualização expansiva da publicidade administrativa, a transparência material, decorre da abertura da administração pública ao cidadão, ou seja, dependente de uma atuação administrativa constitucionalmente vinculada, amplamente compartilhada com a sociedade, que confira respostas aptas à satisfação das necessidades que se apresentem no cenário social, consistente num movimento progressivo de abertura da administração pública à coletividade pode ser analisada em duas dimensões: normativa e intersubjetiva.

    

    Na dimensão normativa, a exigência da visibilidade nos atos da administração pública, vem complementar o aspecto formal da publicidade e ampliar os seus efeitos, além da forma, para inspirar e fundar ações preventivas e corretivas da corrupção voltadas à preservação do princípio democrático e da legitimidade formal-material da atividade administrativa no quadro do Estado Democrático de Direito.

    Trata-se de um enfoque desenvolvido pelo emprego efetivo do poder administrativo, não apenas quanto à sua adequação ao direito, mas, fundamentalmente, quanto à sua adequação à vontade consensual da sociedade, de modo a gerar e manter a crença de que as instituições são apropriadas ou apropriadas para a sociedade. Neste sentido, o Ministro Celso de Mello (2010, p. 1-5)34, em voto vencido na ação direta de inconstitucionalidade n. 2461, ressaltou o seguinte:

    [...] os estatutos do poder, numa República fundada em bases democráticas, como o Brasil não pode privilegiar o mistério, porque a supressão do regime visível de governo – que tem, na transparência, a condição de legitimidade de seus próprios atos – sempre coincide com os tempos sombrios em que declinam as liberdades e os direitos dos cidadãos.

    Esse aspecto legitimador mais amplo da transparência está associado à ideia de aproximação para o cidadão e para a própria administração pública de cumprimento da exigência de correspondência entre as demandas sociais e as políticas que deve ser observada na atividade administrativa. Neste cenário amplo, a publicidade, enquanto transparência deixa de ser uma obrigação formal da administração pública com a natureza de condição de validade e/ou eficácia do ato administrativo, para se tornar uma qualidade de agir administrativo, embasada em valores materiais de legitimação da atuação estatal.

    Já na dimensão intersubjetiva, a transparência material pode ser concebida não apenas como um direito de compreensão dos atos administrativos (perspectiva do cidadão), mas também como um dever de explicação (perspectiva da administração pública).

    Na perspectiva do cidadão, fala-se na transparência como meio que serve para colocar os cidadãos em condições de compreender as ações dos administradores no trato da coisa pública. Mediante tais fatos, a compreensão surgida como passo seguinte após a divulgação e o conhecimento da informação pública é fundamentada na qualidade informacional, quer do ponto de vista do acesso social à informação pública, abrangendo o acesso físico e intelectual, quer na perspectiva do controle dos fluxos informacionais, emergente da ponderação legítima entre transparência e segredo administrativo.

    Sendo assim, a simples acessibilidade da informação não será suficiente para conduzir à transparência material, ou seja, quando acessível e visível à sociedade, a informação pública irá gerar dois efeitos: (a) transformação social, o que implica na ideia de transparência das relações mais democráticas entre o Estado e a sociedade; e (b) cidadãos bem informados e mais exigentes na prestação de serviços públicos de qualidade. Por outro lado, o não acesso à informação tenderá a dificultar e/ou impossibilitar o exercício da cidadania, o que leva aos ensinamentos de Dahl (2001)35 quando afirma que “cidadãos silenciosos podem ser perfeitos para um governante autoritário, mas seriam desastrosos para uma democracia”.

    Uma informação pode ser pública, mas não transparente, como quando não reúne os atributos mínimos de compreensibilidade e qualidade da informação, tampouco servir de forma suficiente como parâmetro de controle social, pois sem a manutenção de um fluxo de informações pertinentes, confiáveis, inteligíveis, corretas, completas, atualizadas e oferecidas no momento oportuno, não há como possibilitar a contribuição do cidadão na formação da decisão do poder público, de forma a garantir um bom governo.

    O direito à compreensão dos atos, atividades e resultados da administração pública permitindo um conhecimento real da atividade administrativa, desenvolve controle democrático do exercício do poder administrativo por parte da sociedade civil, permitindo ao cidadão acompanhar e influenciar as políticas públicas.

    A transparência material gera uma espécie de controle que permite um empoderamento dos cidadãos e incremento de sua participação na tomada das decisões administrativas. Esse controle justifica-se quando surge a governança pública: processo de gestão cujas características permitem a contínua e permanente troca democrática.

    A disposição dos dados da gestão pública, em tempo real, com informações claras e relacionadas aos vetores que influenciam o agir administrativo possibilita ao cidadão avaliar o comportamento das instituições, bem como, julgar, discutir estratégias para solução de problemas na gestão pública; também permitem a instalação de uma gestão democrática condizente com seus próprios interesses. A criação de canais de comunicação entre a administração e os cidadãos, por meio de mecanismos de participação popular na administração também é de grande valia.

    Neste cenário, cria-se uma sociedade interativa, com diálogo contínuo entre os que detêm conhecimento (administração pública) e os que procuram compreender suas relações e produções, como garantia de seu modo de ser, estar e viver no mundo (cidadãos) em suas relações e destes com o ambiente em que vivem.

    Tal processo de compreensão produzido pelas explicações sobre a atuação da administração pública consiste na busca de referenciais de sentido sobre o agir administrativo, com a transformação da opacidade da realidade em caminhos “iluminados” como processo de adaptação e manipulação dos dados da gestão pública.

    A transparência material cria um espaço de encontro e confronto de relações sociais estabelecidos pelos indivíduos, cujo funcionamento envolve singularidades e complexidades constitutivas das significações e articulações das pautas interativas estabelecidas pela realidade.

    Neste espaço comum, o mundo humano é estruturado pelo cultivo de um cotidiano de interações sociais envolvidas num processo permanente de diálogo e convivência, de um horizonte de reflexão da essência humana em suas dimensões, desde os processos de reprodução aos de conservação.

    Com a transparência material, verifica-se um controle da cidadania preocupada com o controle do exercício do poder administrativo perante o judiciário que exerce atuação proativa, a fim de fazer valer os fins previstos na Constituição. Como poder político atua na omissão dos outros poderes, a fim de proteger os direitos da pessoa.

    Na perspectiva da administração, a transparência refere-se à obrigação que os funcionários públicos têm de fornecer explicações sobre o modo de sua atuação aos cidadãos.

    No dever de explicação a accountability pode ser interpretada numa esfera mais ampla, caracterizada pela capacidade do agente público de compreender e de responder às necessidades e às expectativas dos cidadãos, acompanhando, assim, nas suas complexidades e vicissitudes a instituição da responsividade que concilia a expressão da vontade popular democraticamente recolhida com a racionalidade pública.

    Assim, no quadro do direito administrativo contemporâneo, em pleno século XXI, a administração deve garantir não apenas conhecimento, mas também compreensão de suas atividades, assumindo um papel de mediador da aprendizagem.

    Na dimensão intersubjetiva, a formulação da transparência material numa perspectiva relacional entre a administração pública e o cidadão, pelo binômio visibilidade-compreensão, exprime o caráter “participativo e/ou deliberativo” da administração pública, tornando-a acessível na dimensão operacional, com destaque à participação popular no espaço coletivo de reflexão da gestão e controle da administração pública. A participação ativa do cidadão na administração pública constitui não somente fator de democratização administrativa, mas precisamente uma maior legitimação da tomada de decisão administrativa.

    Tornar visível os atos da administração tendo em vista a compreensão do agir administrativo pelos cidadãos é objetivo de um paradigma de gestão que leva em conta a força substantiva no agir administrativo, na qual o maior controle social, seja para garantir os seus direitos fundamentais, seja para exigir a tutela impessoal dos interesses públicos, por uma adequação transposta da legalidade estrita para a conformidade do justo aos advogados da coletividade, é revelado por uma administração responsiva aos interesses e responsável perante ela por sua satisfação.

    Essa transparência é viabilizada pela prestação de contas da Administração Pública que garanta um compartilhamento esclarecido dos seus atos (Demonstrar o que fez, como fez e para que se fez). Sua finalidade é tornar claro e compreensível o conteúdo da informação para efetivação da cidadania, no que lhes competir acompanhar criticamente os atos do poder36.

    Na dimensão material, que permite a credibilidade pela transparência, a visibilidade administrativa envolve saber por que meios ou modos se há de cumprir essa prestação de contas orientada pelo imperativo de compartilhamento esclarecido de informações públicas que permita o controle social.

    Além do cumprimento oportuno e explícito37 do dever de prestação de contas no âmbito da Administração Pública decorrente da gestão de bens e interesses da coletividade38, pilar indispensável ao exercício da democracia, previsto no artigo 70, parágrafo único, da Constituição Federal de 1988, como principal instrumento na efetivação do princípio republicano no Estado Democrático de Direito, pois é por seu intermédio que o administrador público, torna-se responsável perante a sociedade pela gestão dos negócios públicos39, a Administração deve integrar a essa prestação um compartilhamento esclarecido das informações sobre as suas atividades.

    Na dimensão do esclarecimento, a divulgação deve transformar o acesso em real e verdadeiro conhecimento acerca dos atos da Administração Pública. Privilegia-se uma apresentação pública de uma justificativa que envolve, além da juridicidade vinculada à adoção de procedimentos, formalidades, informações e documentos necessários à compreensão da sociedade, a especificação da eficácia (comprovação da destinação das verbas para fins públicos) e efetividade (apontamento dos benefícios da medida para o bem-estar social) da medida tomada pelo gestor público.

    Neste cenário, a visibilidade, além de possibilitar a compreensão da atuação administrativa pela coletividade, tem o potencial de fomentar o controle social no comportamento da Administração Pública, no sentido de avaliar não apenas a legalidade, mas a legitimidade na conduta administrativa.

    A divulgação deve ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nome, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos.

    Já na dimensão do compartilhamento, a divulgação tem que ser decidida com base no interesse geral do controle social dos atos da Administração Pública, e ampliar o acesso físico com a expansão da educação digital.

    A consagração da soberania popular ocorre, primordialmente, por meio do controle sobre os atos da Administração Pública. Neste cenário, cabe ressaltar que o dever da publicidade (objetiva-difusa) será requisito indispensável para sindicabilidade da legalidade, legitimidade e moralidade da ação da Administração Pública, quando além de promover a divulgação, garantir o acesso às informações de interesse público40.

    
      
        4. Fundamento da transparência: movimento de abertura administrativa
      

      A abertura administrativa gera uma atualização41 no significado da transparência administrativa justificada pela mutação42em face da evolução sociocultural que acomoda o sentido e o alcance das disposições constitucionais às transformações da realidade, sem ferir sua essência política e/ou sem perturbação do equilíbrio constitucional43, com base numa argumentação compreensível e racionalmente sustentável. É um reflexo da atualização dos valores adotados pela comunidade44. Não representa retrocesso para direitos e garantias fundamentais; ao contrário, representa uma expansão nos avanços conquistados45.

    

    Traduz a permanência da identidade da constituição e dos seus princípios fundamentais. Essa atualização de sentido é compatível com a concepção da constituição como um sistema aberto de regras e princípios que permite pensar suas normas em diálogo com a realidade circundante46.

    Parece haver um consenso entre os autores que tratam da concretização constitucional, que com ela se impõe a lógica da interação entre a constituição e a realidade, produzindo uma recíproca fertilização. Trata-se de uma cadeia causal, na qual as constituições, progressivamente mais conectadas com a realidade, se tornam, por isso, cada vez mais conformadas com as forças de transformação da sociedade e aderentes às exigências sociais, políticas e jurídicas do Estado e da comunidade.

    As transformações político-jurídicas47 representam uma mudança de paradigmas48na própria administração, e resultam na aproximação da gestão pública às reais demandas sociais, de forma a conferir maior legitimidade no agir público49. Constatam-se mudanças qualitativas que exigem uma reformulação dos esquemas teóricos com os quais se apreendem e se transmitem os fenômenos jurídicos e atuação estatal, descobrindo novos horizontes de análise. Essas mutações resultam da reinvindicação da democracia administrativa, com a reflexão de que a democracia deve prosseguir nas medidas adotadas pela administração pública na sua atuação cotidiana.

    A transparência administrativa, derivada desta democratização administrativa encontra sua legitimidade, possui quatro paradigmas: a) paradigma organizacional: introdução da governança pública; b) paradigma estrutural: surgimento das novas tecnologias de comunicação e informação; c) paradigma filosófico: a influência do pós-positivismo; d) paradigma ético: a internalização da anticorrupção. São temas que formam o contexto político-jurídico para que se possa prosseguir na ideia da transparência material, indispensável no combate da corrupção.
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