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NOTES ON ACCESS TO INFORMATION PUBLIC POLICY IN THE COVID-19
PANDEMIC

Leonardo Mattietto!

Diego Chagas de Souza"

RESUMO

Ainda que a Administragdo
Publica democratica dedique posigdo
central a transparéncia, o sigilo sobre
certas informagdes ¢ inevitavel. Tal
condi¢do torna-se exacerbada em tempos
de pandemia, potencializando e
permitindo as disfungdes tipicas de tal
premissa — corrupcdo, desinformacdo e
ineficiéncia. Argumenta-se entdo que as
garantias de uma politica de acesso a
informacdo devem se adaptar ao novo
contexto, proporcionando
simultaneamente agilidade a maquina
publica e seguranca aos cidaddos e
bem conferindo

instituigoes, como

ABSTRACT

Although the democratic Public

Administration  dedicates a central
position to transparency, secrecy about
certain information is inevitable. That
condition becomes exacerbated in the
pandemic, enhancing and allowing typical
of

dysfunctions such premise —

corruption, disinformation, and
inefficiency. The authors argue that the
guarantees for access to information
policy must adapt to the new context while

providing agility to the public sector and

security to citizens and institutions,
paying particular attention to the
mechanisms  for legitimating such
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especial atengdo aos mecanismos de
legitimagcdo de tais processos. Desta
forma, pontuam-se no cenario juridico-
politico brasileiro as estratégias atuais de
combate 8 COVID-19 para entdo elaborar
suas possiveis reconfiguracdes legais e

administrativas, capazes de abarcar as

demandas desses tempos. Conclui-se
delineando os fundamentos de uma
politica de informagdo capaz de

implementar e delimitar os parametros e
acoes de contencao da crise, em direta
consonancia com principio da
transparéncia, ndo fazendo deste um mero

objeto idealistico.
PALAVRAS-CHAVE

Transparéncia. Segredo. Politica
Publica de Acesso a Informagao. COVID-
19.
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processes. Therefore, the paper punctuates
the current strategies for combating
COVID-19 in the Brazilian legal-political
scenario to elaborate on their possible
legal and administrative reconfigurations,
capable of encompassing their respective
demands. The conclusions outline the
foundations of an information policy able
to implement and delimit the parameters
and actions to contain the crisis in direct
accordance with the principle of
transparency, not making it a mere

idealistic object.

KEYWORDS

Transparency. Secrecy. Access to

Information Public Policy. COVID-19.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo parte de uma premissa: o segredo ¢ inevitavel, em qualquer
Estado, mesmo que substancialmente democratico. Isso traz importantes consequéncias
ndo apenas para o viver politico, como também para o campo juridico e administrativo.
Se tal ideia ¢ polémica e complexa em tempos ditos normais, o que dizer dos tempos de

pandemia em escala global?

De 2019 para 2020, o mundo, em face da COVID-19, passou por transformagodes
abruptas e dramaticas, desencadeando altissimas taxas de desemprego, testando a
capacidade dos servigos de saude e causando danos para todos os segmentos da sociedade,

em particular aqueles de maior vulnerabilidade social'.

Inserido neste contexto, tem se tornado cada vez mais ostensivos os efeitos de uma
crise, tanto sanitdria quanto econdmica, que traz problemas que assolam qualquer
governanga: as cadeias produtivas rapidamente interrompidas, a necessidade de uma
rapida resposta por parte da Administragdo Publica e a disrup¢ao generalizada mundial
fizeram dos setores publicos — em particular nas suas aquisigdes — cenarios perfeitos para
ganhos escusos de agentes mal intencionados, publicos e particulares (BRUCE, 2020),

bem como de ganho politico para aqueles que souberam capitalizar a situagao.

E necessario que o aparato publico repense tal estado de crise como algo

passageiro e vislumbre que a nova realidade pode também ser a nova normalidade.

Metodologicamente, opta-se por uma abordagem descritivo-exploratoria visando
a destacar a compreensao qualitativa sobre o tema da transparéncia na confluéncia da
crise sanitdria. Tal desenho de pesquisa permite observar, descrever e finalmente
classificar os fendmenos juridico-politicos que sustentam uma politica de acesso a

informacao eficiente e proba.

1 Conforme relatorio da ONG Artigo 19 (2020), enquanto a doenga pode afetar qualquer um, ja se tornou
evidente apds os primeiros meses de pandemia que seus impactos sdo particularmente sentidos em razéo
de desigualdades sociais e econdmicas —na cidade de Sao Paulo, por exemplo, o risco de uma pessoa negra
morrer em razdo do virus é 62% maior que o de uma pessoa branca, além, ainda, da doenca ser
significativamente mais presente e mais letal nas regides mais pobres da cidade.
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Nessa perspectiva, a politica publica citada ganha destaque crescente, na forma
como se constitui em objeto de diferentes areas do saber (ciéncia da informagao, direito,

administracao etc.):

Ao expressarem variadas convergéncias e divergéncias do campo informacional,
presentes tanto no Estado quanto na sociedade, as politicas publicas de informacgao
configuram-se em processos nao s6 complexos, mas também sinalizadores de construtos
politicos caracteristicos da contemporaneidade. Escolhas, confrontos e acgdes
informacionais de grande impacto em varios niveis da vida social sdo a esséncia da
formulagdo, implementacdo e avaliacdo de qualquer politica publica. Em relagdo as
politicas publicas de informagdo, ndo seria diferente. (JARDIM, SILVA,
NHARRELUGA, 2009, p. 3)

Assim, a analise e a elaboragcdo das politicas de informacao perpassam trés

aspectos:
a) as relacdes institucionais entre a Administragdo Publica e atores externos;

b) as trocas de informacdo, que podem ser redefinidas em termos de

acessibilidade, velocidade e facilidades;

¢) as ferramentas que garantem a transparéncia mudam de acordo com o dominio

de atividade governamental a que se submetem (MEIJER, 2013).

Esses trés elementos ensejam refletir sobre a atuacdo do Estado, pugnando por
uma atuacdo ndo sé mais estruturada, capaz de responder aos desafios da pandemia e

garantir a segurancga juridica dos cidadaos, mas também mais dinamica e agil.

Nesse sentido, o presente artigo busca explorar essas questdes no quadro
brasileiro, no qual a pandemia coexistiu com investidas contra os mecanismos de
transparéncia. Percorre-se um viés pouco explorado pela academia, qual seja, o segredo
e a opacidade inerentemente se institucionalizam na Administragdo Publica; logo, os
mecanismos de transparéncia devem ser capazes de abarcar essa disfuncdo de maneira a

minimiza-la.

A transparéncia publica ndo deve ser vista como um ideal que por si s6 consertara

os problemas juridicos, politicos e administrativos de um Estado, mas como um

Vol. 2, n. 2, jul./dez. 2020. ISSN 2675-1143.
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instrumento pragmatico de acesso a informacgdo apto a colaborar para mitigar as

disfungdes tipicas do aparato burocratico.

Esclarecido esse pressuposto, busca-se demonstrar como o Brasil tem lidado com
a crise, especialmente na figura do governo federal, para em seguida analisar a questao

da legitimacao tanto da politica de acesso a informagdo quanto da politica de sigilo.

Salienta-se que, para efeito deste artigo, considera-se uma informacao
transparente aquela que ¢ visivel e inferivel. Visivel, pois se apresenta de maneira
completa e acessivel. Inferivel, porque, a partir de seus atributos (desagregavel,
verificavel e simplificavel), ¢ possivel tirar conclusdes proveitosas para a tomada de
determinada decisio (MICHENER; BERSCH, 2013). Ambos os requisitos acabam se
chocando com as barreiras impostas pelo momento de urgéncia, em um panorama agudo

de escassez de recursos.

A garantia de transparéncia deve ainda permanecer de acordo tanto com os valores
democréticos (de publicidade, acesso a informacao, controle publico) quanto com as
exigéncias da pandemia (agilidade, flexibilidade e atualiza¢dao constante). Percebem-se,
no processo historico, tensdes entre agilidade e transparéncia, eficiéncia e respeito ao

ordenamento, informacao e segredo:

A transparéncia ¢ um sonho que a humanidade perseguiu em
todos os campos, da Antiguidade aos nossos dias. Na politica, o
poder foi evoluindo do poder autocratico e opaco da Antiguidade
para o poder democratico e transparente dos nossos dias. Os dois
modelos tedricos de poder — opostos e extremos: autocracia e
democracia — se fundam sobre dois opostos instrumenta regni: o
segredo ¢ a transparéncia (LOSANO, 2017, p. 657).

Poder-se-ia argumentar que tais dindmicas se aplicam a quaisquer outras
atividades governamentais de semelhante complexidade. No entanto, uma diferenca
central € que os valores que envolvem transparéncia (e, por extensdo, accountability) ndo

apenas sao resultados de governanca democratica, como também a geram:

Government transparency is constructed in interactions between actors with
different perspectives within a certain (institutional) playing field, and, at the same time,
these interactions change the nature of the playing field. Studying the social-political
construction of government transparency contributes to our understanding of the changes

in preconditions for democratic interactions (MEIJER, 2013, p. 429-430).
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Dadas as imensas complexidades que acompanham o modelo de sociedade
descrito aqui, denota-se a imprescindibilidade de construir mecanismos que consigam —
pelo menos — oferecer seguranga de atuacao a Administracao e a seus administrados.
Assim, procura-se demonstrar que a questdo da transparéncia vai além das aquisi¢des e
contratacdes emergenciais, encontrando sua raiz no proprio aparato normativo e politico

brasileiro, atravessando assim uma oOtica cultural tanto passada quanto presente.

2 APONTAMENTOS SOBRE O CONTEXTO BRASILEIRO RECENTE

Em tempos de pandemia, a situagdo acaba por determinar a acdo, o que significa
dizer que as escolhas de estratégia de combate a COVID-19 também acentuam outras

questdes ja institucionalizadas:

Primeiro, com o confinamento em casa ¢ a reducao da operacdo dos servicos
publicos, os indices de violéncia doméstica tém aumentado em todo o globo, como atesta
o alerta da Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU). Ha também uma dificuldade em
discutir medidas preventivas de higiene em um contexto no qual ndo ha saneamento
basico para toda a populacdo e questdes relacionadas a oferta de agua potavel sdo
sensiveis no pais, sobretudo em regides periféricas. Por fim, outras questdes sociais como
o déficit habitacional e o encarceramento em massa reduzem a possibilidade e efetividade
da politica de distanciamento social proposta pela maioria dos governos estaduais para

muitos segmentos da populagdo. (ARTIGO 19, 2020, p. 6).

O caso brasileiro ndo ¢ diferente, agravado por constantes estresses institucionais
e politicos, exacerbados por manifestagdes que desacreditam a ciéncia e contrariam as
medidas sanitdrias recomendadas por especialistas. O afastamento social ndo ¢ somente

uma medida sanitaria, mas essencialmente ética. (ROTHSTEIN, 2017)

Nessa esteira, como ja delineado, dentre as varias ferramentas institucionais
necessarias para acoes de enfrentamento da crise, ndo ha duvida que uma politica de livre
circulacdo de informagdes ¢ indispensavel para a garantia de seu sucesso, assegurando a
participagdo de diversos atores da sociedade civil e o correto compartilhamento de
inteligéncia. Permite-se, assim, que organizagdes, movimentos sociais, integrantes da
midia e quaisquer interessados possam acompanhar, fiscalizar e participar das politicas

publicas de engajamento democratico.
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No entanto, em contrapartida a esse entendimento, o Poder Executivo Federal
atuou no sentido de restringir a transparéncia administrativa mediante alteracao de marcos
legais e enfraquecimento dos orgdos de Estado que viabilizam o acesso a informagao
publica de interesse coletivo. Houve incentivo ao descumprimento do isolamento social
e reducdo abrupta das informacgdes sobre os nimeros de pessoas infectadas e de dbitos.
Assim, dois pontos juridico-politicos merecem ser levantados de forma a delinear a

atuacao do governo brasileiro.

Em primeiro lugar, relembra-se que, diante da urgéncia do contexto, foram
reguladas as contratagdes de bens e servigos para o periodo de pandemia através da Lei
Federal n° 13.979, de 2020, complementada pelas Medidas Provisorias n°® 926 e n°® 951,
de 2020. Foram entdo estabelecidas regras excepcionais para as contratagcoes

emergenciais, tanto com dispensa de licitagdao, quanto por pregdes abreviados.

Para além da regulamentacdo dos tramites de contratacdo, a legislacdo federal
estabeleceu obrigacdo especifica de transparéncia para as informagdes relativas as
contratagdes realizadas neste cenario de excepcionalidade. Encontra-se prevista no art.
4°, § 2°, da Lei n® 13.979, de 2020:

§ 2° Todas as contratagdes ou aquisi¢des realizadas com fulcro
nesta Lei serdo imediatamente disponibilizadas em sitio oficial
especifico na rede mundial de computadores (internet), contendo,
no que couber, além das informagdes previstas no § 3° do art. 8°
da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, o nome do
contratado, o numero de sua inscricdo na Receita Federal do
Brasil, o prazo contratual, o valor e o respectivo processo de
contratagdo ou aquisicao.

As consequéncias da institucionalizacdo de tais medidas vém sendo sentidas
exponencialmente, com operagdes policiais contra fraudes e superfaturamento
aparecendo por diversos Estados brasileiros (FIGUEIREDO VIDIGAL, 2020; MAZZI,

2020). Isso revela uma necessidade em se reavaliar a propria legistica® envolvida por tras

de tais diplomas. (CONTRATACIONES, 2020)

2 Também chamada de ciéncia da boa legislag@o, pode ser definida como “area de conhecimento que se
ocupa do planejamento, da concepcdo, da elaboracdo e da avaliagdo das leis, de forma metddica e
sistematica, valendo-se de premissas técnico-cientificas como coadjuvantes da decisdo politica de escolha
da oportunidade de legislar e das solu¢des regulativas; da fung@o redacional destinada a apropriagdo dos
comandos definidos; e das a¢des de controle dos impactos ou da efetividade da lei.” (PIRES, 2009).
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Em segundo lugar, foi editada a Medida Proviséria n°® 928, de 2020, com
dispositivos que interferiam diretamente no funcionamento da Lei de Acesso a
Informagao (ARTIGO 12, 2020). Nao supreendentemente, as normas foram devidamente
suspensas pelo Supremo Tribunal Federal®, mas, como bem dito pela organizacio de
direitos humanos Artigo 19 (2020), revelam uma tendéncia contréria a divulgacao de
informacdes pelo Poder Executivo, propondo a restricdo de seu acesso e retardando a
producao de dados sobre a pandemia - e também de outros assuntos de interesse publico

durante esse periodo.

Apesar de ser uma constante historica que regimes autoritarios se utilizem do
segredo como um instrumento de dominagao, nao se pode ignorar que, na medida que a
democracia ganha contornos contemporaneos, a opacidade perde espaco para a
transparéncia, afastando-se resquicios de um poder pautado puramente pela for¢a. Dessa
condi¢do, deduz-se que o seu uso deve ser cuidadosamente fundamentado e legitimado
através do consenso democratico, que por sua vez busca legitimagdo na livre escolha
popular; infere-se, portanto, que um dos pré-requisitos para o controle publico deve ser a
transparéncia dos atos de governo. Dai a importancia de desenvolver mecanismos legais
e culturais que permitam que a transparéncia seja a norma € o segredo uma excegao

residual.

3 SEGREDO E DEMOCRACIA: DA IMPORTANCIA DE PROCESSOS
DE LEGITIMACAO

Muito ja foi escrito a respeito da transparéncia e da publicidade como principios
que regem uma democracia; da mesma forma, accountability e compliance sdo conceitos
inerentes a uma Administracdo hodierna. Nao ¢ surpreendente, dado esse panorama, que
a presenga do segredo em uma democracia € vista como exce¢ao € ndo mais como regra.
Porém, mesmo na exce¢do, o problema permanece: como estudar o segredo — o opaco, o
ndo dito, aquilo que se esconde —em uma democracia que o afasta, mas, simultaneamente,

0 mantém sob sua dependéncia?

3 O Supremo Tribunal Federal acolheu os pedidos feitos pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 6.351-DF. A decisao considerou genéricas e abusivas as
restricdes a garantia constitucional de acesso a informagdo, notando auséncia de razoabilidade e violagéo
aos principios da publicidade e transparéncia. Foi suspenso o artigo 6°-B da Lei 13.979, de 2011, incluido
pela Medida Provisoria 928, de 2020 (BRASIL, 2020).
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Doutrinariamente, existem diferentes acepgdes do termo “‘segredo”, variando
conforme o posicionamento ideologico ou ambiente histérico em que se encontra seu
operador. Existem, portanto, dificuldades inerentes em se discutir a presenca do
“segredo” na Administracdo Publica. Situar o debate sob a perspectiva desse termo - em
lugar, por exemplo, de “transparéncia” ou “publicidade” — evoca certos juizos de valor e,
até mesmo, um determinado ar de romantismo (CADEMARTORI, 1990). Falar do
“segredo” implica discutir a auséncia proposital de informagao — algo elusivo e planejado
por um agente (seja o administrador em nivel gerencial, seja o burocrata em nivel
operacional). Nesse sentido, para os fins propostos por esse trabalho, ha dois

esclarecimentos a respeito da auséncia de publicidade sobre alguma informagao:
1. Partindo-se de que uma dada informagdo esteja ausente de
publicidade (ou seja, um segredo), ha de se supor que exista
também um receptor (seja uma pessoa fisica ou juridica, seja um
individuo ou um grupo) interessado nela. Pois bem, deve-se ter
em mente que a educacdo ao redor do mundo é desigualmente
repartida pela sociedade?, com apenas uma parcela dela tendo ao
seu alcance os instrumentos necessarios para acessar €
compreender as informagdes:
O direito a informacao passa, portanto, pela eliminacdo das clivagens sociais, das
desigualdades de renda, das divisdes da sociedade que possam gerar graus diferenciados
de acesso a educagdo. A igualdade de condigdes em relacdo a educagdo € elemento basico

do direito a informagao. (ALMINO, 1986, p. 38)

Ao se discutir o direito a informagdo, descortina-se que diferentes setores da
sociedade civil possuem diferentes compreensdes sobre seus proprios direitos. De fato,
para que se tenha um efetivo acesso a informagdo, ndo basta apenas uma legislacao que
discipline a publicidade da Administragdo Publica, mas faz-se necessario um esforgo
interdisciplinar para possibilitar e instrumentalizar tal direito, em conjunto com reformas

sociais, educacionais e administrativas.

2. O segundo elemento diz respeito a natureza do segredo, como
ato consciente de se ocultar uma informagao. Por segredo, nessa
vertente, entende-se um ocultamento do que se conhece. Esse
nucleo, em particular, é central para se definir o denominado
segredo de Estado. Este corresponde a todo conhecimento,
informacdo ou agdo que, por objetivar a manutengdo da

4 Como mero exemplo, tem-se que a taxa de analfabetismo entre brasileiros com 15 anos ou mais em 2014 foi
estimada em 8,3% (13,2 milhdes de pessoas), segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD),
realizada em 2015 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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dominagdo, ¢ destinada pelos detentores do poder a manter-se
oculta do publico (CADEMARTORI, 2013), ou seja, ha uma
acdo deliberadamente escolhida por sujeitos conscientes para
esconder objeto conhecido, de forma a sustentar algum interesse.
A informacdo foi encoberta por alguém e por algum motivo (seja
ele visto como “nobre” ou nao).

Feita essa elucidagdo, torna-se possivel perceber a presenca do segredo na historia
politica. A ideia de informagdo — bem como sua auséncia — se poe tradicionalmente
intrinseca a ideia de poder. O segredo (também conceituado em termos de teoria politica
como arcana imperii, para se designar os mistérios do Estado e as autoridades ocultas)
caracteriza o chamado “Estado Administrativo”, um conjunto de aparelhos
administrativos centralizados e centralizadores, que ndo se compatibiliza com a ideia
contemporanea de democracia, vista como um poder visivel (BOBBIO, 1986). Aduz-se,
assim, que os arcana imperii ttm um duplo objetivo: manter o Estado enquanto tal e
conservar a forma de governo existente (impedindo assim, que uma monarquia

“degenere” em uma aristocracia ou em uma democracia).

Em oposi¢do, porém, a presenga dos arcana imperii legitima o poder invisivel do
Estado (contrapondo-se ao poder visivel que a democracia representa) e possibilita a

consolidagdao de um contra-poder invisivel, como duas faces da mesma moeda:

[...] A histéria de todo regime autocratico e a historia da conjura
sdo duas historias paralelas que se referem uma a outra. Onde
existe o poder secreto existe também, quase que como seu
produto natural, o anti-poder igualmente secreto ou sob a forma
de conjuras, complds, conspiragdes, golpes de estado, tramados
nos corredores do palacio imperial, ou sob a forma de sedigdes,
revoltas, ou rebelides preparadas em lugares intransitaveis e
inaccessiveis, distantes dos olhares dos habitantes do palacio,
assim como o principe age o mais longe possivel dos olhares do
vulgo. (BOBBIO, 1986, p. 95)

Resta claro que o problema, de dificil solucdo, atrai desafios para a propria
democracia. Arendt (2009), a proposito, ao dedicar-se sobre a estruturacdo do
totalitarismo, aborda as consequéncias nefastas de um governo que se utiliza do segredo
como arma contra seus proprios governados. Assevera que, historicamente, todos os
despotismos acabam por depender dos servigos secretos, sentindo-se muito mais
ameacgados por seu proprio povo do que por qualquer Estado estrangeiro: “Sempre se

consideraram as mentiras como ferramentas necessarias e justificaveis ao oficio nao so
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do politico ou do demagogo, como também do estadista. Por que ¢ assim?”. (ARENDT,

2009, p. 283)

Assim, a democratizacdo da informacao parece estar ligada desde seu inicio a uma
tensdo entre estruturas dominantes (por exemplo, forcas politicas ou religiosas) e
estruturas submetidas (cidaddos ou fiéis a determinada religido). De forma anedética
relembra-se como exemplo as consequéncias da imprensa de Gutemberg ao reforcarem

as tensdes entre livre informagao e poder politico:

Na Suécia protestante, por exemplo, no século XVII, a Igreja
organizou uma campanha de alfabetizacdo — talvez a primeira
dessa natureza na historia moderna — que visava a estimular a
leitura da Biblia. Todavia, tal solugdo por sua vez gerava novos
problemas. A publicagdo, do século XVII em diante, de livros
baratos como Fortunatus ¢ Ulspegel mostra que, depois de
aprender a ler, as pessoas comuns ndo se restringiam a leitura da
Biblia, como desejaria o clero. Na década de 1620 as
preocupacdes religiosas somaram-se preocupacdes politicas. [...]
Essas preocupagoes refletiam em parte uma reagdo ao surgimento
nessa época de jornais impressos, conduzindo a um debate
resumido no tratado Vom Gebrauchund Missbrauch der
Zeitungen (1700), de Johann Peter von Ledwig. Governos
autoritarios criticados pela imprensa enfrentavam um dilema
muito semelhante ao das igrejas. Se ndo respondessem as criticas,
poderiam dar a impressdo de que ndo tinham argumentos a
apresentar. Se, por outro lado, respondessem, ao fazé-lo
estimulavam a propria liberdade de julgamento politico que
desaprovavam. E natural entdo que o inglés Sir Roger L'Estrange,
o principal censor da imprensa depois da restauracao de Carlos
11, se perguntasse ‘se a inven¢do da tipografia ndo trouxera mais
maleficios do que vantagens para o mundo cristdo’. (BURKE,
2002, p. 174)

Portanto, o segredo traduz-se na forma de proteger (simbolicamente ou nao) o
“paranoico” que assume o lugar central de comando (ROMANO, 2007). Afinal, ¢ nessa
posicdo que todos sdo inimigos, tornando-se atores perigosos e ameagadores para a
manuten¢do do Estado: “Com relag@o ao acesso de documentos, os arquivos de Estado
cujo modelo vigorou até o final do século XVIII eram secretos e existiam exclusivamente
para servir a administragdo monarquica, particularmente aos reis”. (COSTA, 2003, p.

192)

E justamente nesse horizonte que surge a chamada razdo de estado, conceito que

parte do pressuposto politico que ndo had organizacdo humana sem firme sustentagdo

Vol. 2, n. 2, jul./dez. 2020. ISSN 2675-1143.



148
DIREITO DAS POLITICAS PUBLICAS

REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO DA UNIRIO

centralizadora®. Dessa forma, a necessidade de manutencao da estrutura, inclusive com o
controle absoluto dos monopdlios estatais (forga fisica, impostos e leis), justificaria a
supressao de interesses particulares e demais medidas adotadas em prol dos interesses

dominantes.

Kant (1995, p. 177-178), ao discutir a relagao entre moral e politica buscou uma

justificativa ética ao dilema:

Se no direito publico, prescindo, como habitualmente o
concebem os juristas, de toda a matéria (segundo as diferentes
relagdes empiricamente dadas dos homens no Estado, ou também
dos Estados entre si), ainda me resta a forma da publicidade, cuja
possibilidade esta contida em toda a pretensdo juridica, porque
sem ela ndo haveria justi¢a alguma (que s6 pode pensar-se como
publicamente manifesta), por conseguinte, também ndo haveria
nenhum direito, que s6 se outorga a partir da justica.

De fato, o filésofo procura estabelecer uma maxima de agdo que possa conciliar
as duas areas — moral e politica, formulando uma proposicao basica a que ele chama de
“férmula transcendental negativa do direito publico”, quando afirma: “S&o injustas todas
as acdes que se referem ao direito de outros homens cujas maximas ndo se harmonizem

com a publicidade”. (KANT, 1995, p. 178)

Esse principio ndo deve ser considerado apenas como ético (pertencente a doutrina
da virtude), mas também como juridico (concernente ao direito dos homens). Explica ele
que ha maximas como efeito que nao podem ser divulgadas sem fazer fracassar seu
proposito, sempre dependentes do carater secreto para se sustentarem. Sua confissao
publica provoca, necessariamente, a resisténcia de todos contra aquele que as enunciou.

E conclui ele que:

[...] uma maxima assim sé pode obter a necessaria ¢ universal
reagdo de todos contra mim, cognoscivel a priori pela injustica
com que a todos ameaca. — E, além disso, simplesmente negativa,
isto €, serve apenas para conhecer por meio da mesma, o que nao
¢ justo em relacdo aos outros. (KANT, 1995, p. 184)

5 Esclarece-se, evitando aqui possiveis anacronismos, que tal posi¢do situa-se no ambito especifico da
formacdo do Estado Moderno, caracterizado por instabilidade politica, quando era uma necessidade fazer
o Estado tornar-se forte e solido (permanente) diante de tudo que ameagava destrui-lo. Nao ha,
necessariamente, uma conotagdo negativa ou positiva em seu uso. Destarte, em um momento historico
pré-constitucional, o segredo se insere na oOrbita do Estado Moderno e se perpetua na forma como ¢é
conhecido nos dias atuais: um contraponto ao que ¢ (ou deveria ser) publico.
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Continua, ainda, que ¢ na publicidade que ocorre a unido entre o direito publico e
a politica, formulando outro principio transcendental e afirmativo do direito publico, cuja
foérmula seria “todas as maximas que necessitam da publicidade (para ndo fracassarem no

seu fim) concordam simultaneamente com o direito e a politica”. (KANT, 1995, p. 184).

Com efeito, elas estdo de acordo com a politica, pois se atingem seus objetivos
apenas via publicidade, ¢ necessario que estejam conforme o fim geral do direito publico
(a felicidade); e a tarefa tipica da politica € a consonancia com esse fim (tornar o povo

satisfeito com a sua situacao). (KANT, 1995)

A fundagdo do modelo apresentado por Kant estd em seu conceito de
transcendéncia, sua concepcao de liberdade, sua ideia de igualdade entre os homens e o
papel central desempenhado pela razdo. E a partir de tais premissas que se torna claro que
o segredo e a mentira ndo possam ser estabelecidos como um direito, nem mesmo em

casos excepcionais. (ALMINO, 1986)

Naturalmente os principios kantianos podem ser bastante polémicos para qualquer
realista perante um mundo globalizado. Por mais necessaria que seja a transparéncia, nao

ha como um Estado contemporaneo se livrar de todo e qualquer segredo:

[...] O segredo publico ¢ assim distinto de uma informagao
qualquer que ¢ mantida privadamente em segredo, a qual nao
passa de uma retencao voluntaria de conhecimento reforgada pela
indiferenca alheia. Nesse sentido um tanto paradoxal, segredos
sdo uma forma de regulagdo publica de fluxos de informagdo. Ha
pelo menos cinco categorias de informagdes reguladas pelo sigilo
de tipo publico: defesa nacional; politica externa; processos
judiciais; propriedade intelectual e patentes; privacidades dos
cidadaos. (CEPIK, 2003, p. 151)

Existem questdes de privacidade, seguranga publica, defesa nacional, disputas
econdmicas e outras, todas a se apresentar como facetas de um mundo moderno e
competitivo. Por isso, Bobbio (1986) assevera que publicidade ¢ a regra, sendo o segredo
a excecdo. Indo além, propde uma tentativa inicial de parametros: “[...] em linhas gerais,
pode-se dizer que o segredo ¢ admissivel quando garante um interesse protegido pela

Constituicdo sem prejudicar outros interesses igualmente garantidos”. (BOBBIO, 2015)

Percebe-se que a publicidade ¢ a norma constitucional do Estado democratico, ao
tempo em que atende a necessidade de contengdao do poder insita a uma Carta Magna,

operando o ideario democratico. Aqui, a publicidade ganha seus contornos operacionais

Vol. 2, n. 2, jul./dez. 2020. ISSN 2675-1143.



150
DIREITO DAS POLITICAS PUBLICAS

REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO DA UNIRIO

fundamentais que possibilitem o controle e a fiscalizacdo do poder pelo povo e seus

representantes. (BOBBIO, 2015)

Ferrajoli (2007) ensina que a informagdo ¢ objeto de dois direitos distintos: o
direito de informagdo como direito ativo de liberdade e como direito social passivo
consistente em uma expectativa positiva (direito ao livre acesso as informagdes). Ambos
os sentidos — o direito de liberdade de expressdo e o direito a receber informacdes —
verificam-se como direitos autonomos que pertencem a todos e a cada um
simultaneamente. Por isso, esse direito requer explicitas garantias constitucionais: sendo
as garantias primarias os deveres dos poderes publicos de prestar informagdes e assegurar

uma imprensa livre; e as garantias secundarias a possibilidade de exigi-las em juizo.

O mesmo autor divide ainda a transparéncia publica em dois momentos distintos,
demonstrando a submissao as leis de forma a garantir o direito fundamental a informagao
que os cidadaos tém (FERRAJOLIL 2007). Em primeiro lugar, ex parte principis (por
parte do governo), quando a transparéncia e a informag¢ao em relag@o aos poderes publicos
sdo “uma precondic¢do elementar” da democracia e do direito publico. Em segundo, ex
parte populi (por parte do povo), conquanto a informacao seja uma peca a priori em
relacdo ao exercicio do direito ao voto consciente — caracteristica essencial a uma

democracia.

O direito a informacao, portanto, também parte da sociedade civil, pois afinal os
atos da Administracao Publica, no que tange a seu processo politico-decisério, resultam
e geram informagdes que devem ser registradas em documentos organicos (assim
chamados por se relacionarem intrinsicamente uns aos outros), formando conjuntos

arquivisticos. (JARDIM, 1999)

Alargando ainda mais o contexto, observando-se a politica internacional, verifica-
se que se firmou um compromisso histoérico para a consolidagdo da democracia

constitucional, traduzido nos documentos e conferéncias internacionais, tais como a

6

Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos®, o Pacto Internacional sobre Direitos

6 A Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), adotada pela Assembleia Geral da Organizacao
das Nagdes Unidas (ONU), é considerada como um dos grandes marcos do século XX e em seu artigo 19
afirma “Todo o homem tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios,
independentemente de fronteiras”. (UNICEF, 1948)
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Civis e Politicos’, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos® e a Convengdo
Europeia sobre Direitos Humanos’. Da mesma maneira, tal compromisso identifica-se
com a convergéncia de antigas reivindicacdes de académicos, grupos, organizagdes €
entidades sociais, que buscam a transparéncia publica como forma de proteger e

consolidar o Estado Democratico de Direito.

Em suma, a informagao e sua protecao foram institucionalizadas como pilares da
democracia contemporanea. O Estado de Direito tragou limites para a agao e abrangéncia
do aparato administrativo, estabelecendo direitos para o cidaddo, consubstanciando esses

mecanismos nas cartas de direitos e garantias fundamentais de cada Constituigao.

Nessa esteira, a tensdo entre liberdade/poder ou informacao/segredo é mais
aparente na possibilidade de controle dos governantes pelos governados. A legitimagao
do poder estatal democratico advém da escolha popular. Como somente se controla aquilo

que pode ser conhecido, a transparéncia dos atos de governo ¢ inderrogavel.

Conclui-se aqui que a questdo da legitimidade ¢ de importancia central para o
funcionamento politico de uma democracia, que substitui o uso da for¢a pela formagao

de consensos (BOBBIO, 2004, p. 685):

Num primeiro enfoque aproximado, podemos definir
Legitimidade como sendo um atributo do Estado, que consiste na
presenca, em uma parcela significativa da populagdo, de um grau
de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade
de recorrer ao uso da forga, a ndo ser em casos esporadicos. E por
esta razdo que todo poder busca alcangar consenso, de maneira
que seja reconhecido como legitimo, transformando a obediéncia
em adesdo. A crenca na Legitimidade ¢, pois, o elemento
integrador na relagdo de poder que se verifica no ambito do
Estado.

7 Pacto adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966, sendo ratificado por 160 paises a partir de 2007.
De forma muito similar a Declar Humanos agio de Direitos, prevé (também em seu artigo 19) o direito de
livre opinido e expressdo. (MENDEL, 2008, p. 8)

8 Também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, ¢ um tratado internacional entre os paises-
membros da Organizacdo dos Estados Americanos e que foi subscrita durante a Conferéncia Especializada
Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica, e
entrou em vigor em 18 de julho del978. Ele assegura em seu artigo 13 a liberdade de expressdo como
direito humano, de forma nao s6 similar aos dos tratados da ONU, mas de forma ainda mais incisiva.

9 A Convengdo Europeia de Direitos Humanos consolidou a jurisprudéncia de diversos estados europeus
acerca de conflitos envolvendo liberdade de expressdo diante de Autoridades Publicas. (MENDEL, 2008,

p- 14)
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Eis o ponto de ligagdo entre o antigo poder invisivel e o poder visivel. Dai a
necessidade fundamental de se produzir instrumentos legitimadores para as necessidades
axiologicamente antidemocraticas — tal qual € o segredo. No entanto, antes de adentrar
em possiveis respostas, mais uma faceta contextual deve ser explorada. Afinal, da mesma
forma que conceitos politicos e juridicos mudam, o mundo também muda, clamando que

com cle se altere a nossa relagao com a informagao.

4 TRANSPARENCIA NA PRATICA

Explanada a coexisténcia do segredo com a democracia, resta modelar formas que

admitam sua existéncia, mas contribuam para sua minimizagao.

Evidentemente que, em situacdo de extrema crise sanitaria, ha uma necessidade
quase desesperadora de obtengao de recursos — quer de prestagdo de servigos, quer de
aquisi¢do de produtos. Assim como diversos paises, o Brasil precisou abreviar os
procedimentos tipicos de licitagdo para garantir maior expediéncia aos processos, o que

demanda suporte normativo e novas praticas burocraticas.

Uma primeira solugdo, para os possiveis desvios e disfungdes, ¢ a incorporagao
de testes de danos compreensiveis e completos nas normativas emergenciais, enfatizando
anecessidade de fundamentagao que justifique o uso de recursos em carater urgente. Deve
assim ser priorizada a demonstracdo (através de provas concretas e dados quantificaveis
e mensuraveis) de que o interesse publico envolvendo o risco de obedecer aos tramites
normais ¢ de fato maior que o interesse ndo menos publico em abrevia-lo e simplificé-lo,
além também de buscar a adequacdo ao principio da proporcionalidade. Assim, deve ser
criado um modelo heuristico capaz de analisar o caso concreto, a relagdo custo (visto

como dano a Administra¢do Publica) e beneficio (o interesse publico em questio).

Além do mais, todas as informagoes relativas as contratagdes devem obedecer
rigorosamente ao principio da publicidade, operando-se de forma multidimensional, e
abarcando distintas visoes do seu conteido (MIRAGEM, 2011):

a) como mandado de otimizacdo para a agdo transparente dos
agentes publicos e da propria Administracdo (estabelecendo
como padrao da a¢do administrativa a sua divulgacao ao publico,

fomentando o controle e o acesso a informagdes sobre a
condugao dos assuntos publicos);
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b) como condicdo de validade e eficacia dos atos administrativos,
espécie de exigéncia formal condicionante da atividade
administrativa, estabelecendo a ampla divulgagdo como regra e
o sigilo como situag@o excepcional a ser observada pelo agente
publico;

¢) como acesso de qualquer interessado a dados e informagdes
relativamente a a¢do da Administragdo Publica. Apenas com a
permanente divulgag@o de informagdes ao publico, assim como
a facilitagdo do acesso aos documentos publicos pela
Administracdo ¢ que se implementa a finalidade precipua do
principio em questdo: o controle da atividade administrativa pelo
cidadao.

O principio da publicidade liga-se diretamente ao conceito da visibilidade de atos
(o que consequentemente fornece validade e legitimidade as a¢des governamentais na
democracia). Uma informacao deve estar documentada, de forma grafica, audivel, visual
etc., de forma a respeitar os principios tdo peculiares a arquivologia (tais como a
unicidade, organicidade, indivisibilidade, integridade, autenticidade e heterogeneidade de

seu contetdo). (TANUS; RENAU; ARAUJO, 2012)

Para ser visivel, portanto, a informagao deve ser completa e acessivel. Completa,
pois ela tem de conter todos os aspectos essenciais envolvidos. Acessivel, na medida em

que encontra-la ndo ha de parecer um labirinto para o cidadao comum.

Nessa esteira, a organizagao Transparéncia Internacional, em recente relatorio,
também enumerou elementos considerados minimos para a reducdo de riscos de
corrupgdo em contratacdes de emergéncia, capazes de legitimar e adequar tais medidas

(CONTRATACIONES, 2020). Apontam-se de especial relevancia:

- previsao de que sejam fornecidas informagdes claras sobre cada contratacao
emergencial efetuada, permitindo assim o eficaz controle social sobre os gastos publicos

(prevenindo desperdicios, conflitos de interesse e outros desvios);

- atribuicdo aos Orgdos de controle, explicitamente, da competéncia para

acompanhar todas as fases dos processos administrativos relacionados as contratagdes;

- criagdo de um sitio especifico para o acompanhamento dessas informagoes,
facilitando seu acesso on line, dando destaque ainda ao encarregado pela fiscalizagdo

daqueles gastos;
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- elaboracdo de uma lista de bens, produtos e servigos de saude relacionados
diretamente ao combate da COVID-19 que podem ser adquiridos por meio de

contratagdes emergenciais;

- publicagdo de relatorios periddicos consolidando os dados e informagdes sobre
as contratacdes emergenciais realizadas no periodo correspondente, incluindo valor total

gasto, somatério dos bens e servigos adquiridos, entre outros.

Destaca-se ainda que esse tipo de legislagdo deve obedecer aos mesmos
parametros em todos os entes subnacionais, de forma a facilitar o processo de avaliacao

e analise de tais politicas publicas.

Além dessas questoes, ¢ importante ainda estabelecer, do ponto de vista especifico
do combate a corrup¢do, mecanismos claros que facilitem o acompanhamento e

fiscalizacao das medidas (BRUCE, 2020):

- realizar contratos capazes de disciplinar os fluxos financeiros e compras

associadas a crise;

- posicionar a transparéncia como mandamento central em todas as decisdes de
compras e contratacdes mesmo durante a crise; onde forem introduzidas medidas
emergenciais de controle a corrupg¢ao, essas devem conter cldusulas claras que permitam
a futuras administragdes reavaliar ¢ determinar sua continuidade em intervalores

regulares;

- haver regras claras e aplicaveis que imponham a ostensividade de atividades de
lobby e advocacy, que impecam o acesso politico de ser comprado e vendido. Os titulares
de cargos publicos ndo devem tao simplesmente declarar seus conflitos de interesse. Para
garantir que as decisdes sejam tomadas exclusivamente no interesse publico, € preciso

que haja distancia entre as partes em conflito e a tomada de decisdes publicas.

- prever que quaisquer operacdes militares que busquem ajudar a gerenciar a
emergéncia devem ter cronogramas claros e disponiveis ao publico, além de supervisao

independente, estando sujeitas a revisao e auditorias.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia pela qual o mundo vem passando impacta, inevitavelmente, na
sociedade ¢ nas instituigdes, criando novos consensos ¢ modos de viver. Nesse novo
contexto, os aspectos multidimensionais dos fluxos de informag¢ao condicionam a forma

como se reage, fazendo da transparéncia um signo do mundo contemporaneo.

Embora a COVID-19 tenha lancado o mundo em desordem, ndo devem ser
abandonados os compromissos com o0 acesso a informagdo e o combate a corrupg¢do em
uma crenga equivocada de que a transparéncia ndo importa. Os custos sdo altos demais:
perda de confianga publica, incapacitacdo do sistema de saude, inequidades sociais € o

risco cada vez maior de inseguranca.

Ao mesmo tempo, ndo pode se fazer da transparéncia um objeto ideal capaz de
determinar por si proprio a democracia, uma vez que qualquer entidade politica ira
produzir opacidade (tanto de forma proposital buscando dominagao juridico-politica,

quanto como mera disfungao burocratica).

Todos esses novos elementos provocam a reconfiguragdo conceitual do que ¢ uma
politica de informag¢do e, mais importante, como implementa-la, delimitando seus
parametros e agoes. Nesse sentido, as leis produzidas no contexto de pandemia devem
sempre abarcar legitimacao necessaria para o tratamento da transparéncia e a delimitacao

do sigilo.

No entanto, o assunto estd longe de ser simples ou de se exaurir. Como se viu, 0
uso do segredo na politica de forma sistematica remete a uma matriz do fazer politico
marcada por tragos culturais profundos, quer sejam patrimonialistas ou autoritdrios. Esses
resquicios tendem a aparecer ainda na técnica legislativa e na propria cultura de

hermetismo de muitos érgaos publicos.

As dificuldades inerentes a correta aplicacdo da lei refletem a falta de estrutura
(social, cultural ou administrativa) de seus cumpridores, abrangendo problemas como a
inexisténcia de servigos de atendimento ao cidaddo, a ndo resposta, a exigéncia de
identificacdo do solicitante, a dificuldade de se interpor recursos ou a falta de

operabilidade dos proprios sistemas publicos.
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